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INTRODUCCION

Una sentencia de laAudiencia Provincial de Madrid, de 4 de
junio de 1982, en su "1° CONSIDERANDOQO", rezaba: "que el Juzgado
de Instruccion ha hecho una correcta apreciacion y valoracion del
conjunto de las pruebas practicadas con la ventaja de haber instruido
las diligencias y haber celebrado el juicio oral, con una inmediacion
procesal de la que ha extraido unos hechos que no hay motivo alguno
para cambiar, como larecurrente pretende, pues €l criterio de la parte
no puede prevalecer frente al del drgano jurisdiccional ano ser que se
demuestre error en la apreciacion de las pruebas o que se han deducido
de las mismas unas consecuencias il égicas, absurdas o contradictorias
nada de lo cual se ha acreditado con la interposicion y sostenimiento
del recurso".

El texto que acabo de transcribir, dicho esto sin la menor
ironia, me parece, leido hoy, ciertamente luminoso, a menos por dos
razones. De una parte, porque ilustra de forma bien plastica como la
cultura procesal de nuestro pais ha evolucionado -no sin esfuerzo- en
aspectos relevantes. Asi, no cabe duda, que cualquier tribunal que hoy
sevieraen lanecesidad de discurrir sobre laposicion ideal del juez en
el enjuiciamiento, se expresariacon lamismafirmeza que laAudiencia
Provincial de Madrid en 1982, pero para sostener, justamente, todo 1o
contrario en lamateria. Es decir, lanecesidad de que el que juzgue sea
alguien libre de implicaciones en los actos de investigacion.

Pero el texto citado sirve también para poner de relieve que
la evolucién cultural experimentada en los medios de lajurisdiccion
espafiola no ha sido en modo alguno uniforme ni homogenea durante
todo este tiempo. Cierto es-y aqui la observacion serefiere ala segunda
parte de aquél- que seguramente se registrarian cambios de matiz en
el estilo 0 en el modo de decir, pero no creo que pueda considerarse
desterrado de lavigente culturade los jueces el tépico de laaprioristica
superioridad de su propio criterio. Superioridad que en ese tipo de
discursoy en laprécticase hace radicar no tanto y no solo en el supuesto
derecho ahacerlo prevalecer sobre el delaparte, sino en € dato implicito
de que esto acontece en virtud de un verdadero privilegio, puesto que
esa superioridad se predica de una ratio decidendi en materia de
valoracion de la prueba que, con la mayor frecuencia, no resulta
verbalizada; tratandose, por tanto, de la superioridad autoritaria de una
razén oculta.



En efecto, en esta materia, verdaderamente central en la
economiade laresolucion judicia, impera una extraordinariatolerancia
frente al déficit de motivacion, con apoyo en conocida jurisprudencia
del Tribuna Supremo y del Tribunal Constitucional bastante tenue en
laexigencia, y también en posiciones doctrinales de un tenor similar.

LA SENTENCIA COMO ACTO DE PODER: PARTICULARIDADES

Lasentenciapenal esun acto preceptivo del juez, que siempre
incide sobre bienes juridicos sumamente sensibles y que, cuando es
condenatoria, afecta intensamente a los sujetos concernidos en sus
derechos fundamentales. En tanto que acto del poder pablico, del poder
estatal, que es, no debe ser arbitrario (Art. 9,3° CE). De ahi que se
imponga a quien lo emite el deber de motivacion (Art. 120,3° CE).

A idéntica finalidad responde el cimulo de dispositivos de
garantia que integran la actual disciplina constitucional del proceso;
antes, los que regulan el estatuto del juez; y, antes adn, el mismo
principio de legalidad, que en materia penal ha de ser entendido de
manera particularmente exigente, como estrictalegalidadt. Unosy otros
estan idealmente orientados a asegurar que la verificacion del caracter
eventualmente delictivo de una conducta pueda hacerse con el menor
coste para las personas afectadas. Y dentro de ciertos limites, cuyo
respeto es condicion de validez de los actos. Por otro lado, el proceso
de adquisicion de conocimiento sobre acciones de personas concretas
gue se desarrolla en el marco de procedimiento criminal, responde al
paradigma de la contradiccién. O lo que eslo mismo, seredizaatravés
de una actividad controversial y dialdgica, que los sujetos implicados
en ellaprotagonizan, y ante un observador imparcia que es el quetiene
gue decidirla.

Esto, con €l fin de asegurar laimposicién de la penalega sea
la consecuencia necesaria de la previa acreditacién suficiente de que
un sujeto ha sido realmente autor de una accién descritaen laley como
delito.

Por tanto, y es algo que singulariza ala sentencia penal como
acto del poder del Estado, la penatiene que haber sido precedida de
una actividad de carécter cognoscitivo, de un estandar de calidad tal
gue permita tener como efectivamente producido en larealidad lo que
se afirma como tal en los hechos que se dicen probados. Es decir, que
es verdad que Fulano realiz6 la accién por la que se le condena.

1 Cfr. L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel,
J. C. Bayon, J. Terradillos y R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid, 1995, pags. 34 y 35.



En esto, es decir, en la circunstancia de que su validez esté
subordinada ala verdad de los enunciados fécticos’, la sentencia penal
se distingue tanto de otros actos de poder -que no demandan ninguna
verdad acreditada, como fundamento- como de la generalidad de los
actos juridicos. Y en este rasgo de la sentencia cobra expresion €l
principio basico de legitimacion de lajurisdiccién. Que, como bien se
sabe, no es de caracter representativo o consensual, puesto que lo que
confiere legitimidad formal a enjuiciamiento esla circunstancia de que
quien lo realiza se encuentra en condiciones -estatutarias y procesales-

gue le habilitan para la averiguaciéon imparcial de la verdad.

Ese dato nuclear del disefio constitucional del juez y la
jurisdiccion se proyecta sobre la sentencia bgjo laformade unaexigencia.
Esta es que la dimensién de potestad de la decision que contiene debe
contar con la autoridad que solo puede darle la evidencia de tener como
antecedente y fundamento una actividad de adquisicién y valoracion
delosdatos relevantesinspiradaen criterios de racionalidad gnoseol dgica

Asi, la decision contenida en la sentencia no solo tiene que
expresar una conviccion digna de la confianza que pueda suscitar en
terceros latransparenciadel iter procesal, hoy dotado de mucha mayor
visibilidad. Se trata de algo més, ha de reunir también las condiciones
precisas de transparencia argumental en lajustificacion para hacer frente
con eficacia alecturas nutridas de legitima desconfianza. El fallo podra
0 No convencer, pero, idealmente -y esladireccién en la que apunta el
modelo constitucional- debera haber sido bien y suficientemente
explicado. A su destinatario por antonomasia, €l acusado, alas restantes
partes, pero, todavia mas, también a eventuales lectores genos a la
relacion procesal y al caso concreto.

Mientras la sentencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se concebiacomo acto esencial, S no exclusivamente, interno a proceso;
la sentencia postconstitucional -de ahi el deber fuerte de motivar (Art.
120,3° CE)- se abre a un espacio de mucha mayor amplitud, en gran
medida extraprocesal. En ella€l juez, entraen interlocucion con un haz
de sujetos mucho més abierto, potencialmente ilimitado. Desde luego,
en principio, pero, asimismo y cada vez mas, también en la préctica.

Estainflexion, no irrelevante, en el sentido y el destino del
acto, no puede dejar de producir consecuencias en la propia morfologia
de éste. En efecto, s tiene que explicarse -que es autoexplicarse- incluso
para quienes no estan en el conocimiento de que gozan los directamente
implicados en el proceso, deberaincorporar 10s datos que Sean precisos
para que pueda ser asi. Por lo que, dicho con Maier, seranecesario que

2 Cfr. L. Ferrajoli, en op. cit., pags. 622-623.



"se baste a si misma*®.

Con ello se profundiza y enriquece la vieja demanda
(insatisfecha) de claridad dirigida alosjueces. Porque ahoralo suscitado
no es un asunto meramente formal o de estilo. Pues €l interlocutor
actua de aguéllos yano es el abogado de la parte, sino la propia parte
y laciudadania en general.

ESTATUTO DEL "HECHO’

Un libro reciente destinado a discurrir, desde la teoria del
derecho, sobre algunas cuestiones de fondo de la decision judicial,
rotulalareflexion relativa ala quaestio facti de una manera bastante
expresiva: <<"Hecho": una nocién problemética'>>*. Este modo de
aproximacion al asunto, que tiene -a partir de desarrollos ya clésicos
en la filosofia de la ciencia- carta de naturaleza en otros ambitos
disciplinares del saber juridico, dista todavia bastante de haberse
instalado de la misma manera en la cultura procesal y, mas auin, en la
delos jueces. Ello como consecuencia de la presencia con que todavia
cuenta en los medios de la practica jurisdiccional alguna herencia de
ladoctrinadela exégesisy de laconcepcion silogistica de la aplicacion
delaley, que, como sefialara Engisch, ha puesto siempre el acento en
lallamada premisa mayor®.

Asi, no resultaextrafio ver a juez tratado como pasivo receptor
de"hechos', yadados como tales, es decir, como una especie de material
inerte, confiado a su intuicion y asu "buen sentido", en cuanto apenas
necesitado de otra cosa que un simple tratamiento clasificatorio bajo
alguna categoriajuridica, listapararecibirlo.

De este modo se explican circunstancias tan significativas
como la franca expulsion habitual de los hechos de los repertorios
jurisprudenciales; su practica total ausencia de las obras de derecho
procesal, de los planes universitarios de estudio, y jde |los planes de
formacién de jueces!

Tal estado de culturay de conciencia de losjuristas précticos
y, sobre todo, de |os jueces, aparte de otras consecuencias, produciay,
en lamedida en que permanece, produce un efecto paraddjico. Reflgo
de una concepcion del trabajo jurisdiccional esencialmente dirigida a
restar protagonismo al aplicador de laley, venia, de facto, a abrir la
puerta a decisionismo mas incontrolado en la determinacion de los

3Julio B. J. Maier, Derecho procesal penal. | Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 22 edicién
1996, pag. 871.

T. Mazzarese, Forme di razionalita delle decisioni giudiziali, G. Giapichelli editore, Turin, 1996, pag. 88.
5 K. Engisch, Introduccién al pensamiento juridico, trad. de E. Garzén Valdés, Guadarrama, Madrid, 1967,
pag. 69.



hechos. Precisamente alli donde més riesgo corre -en cualquier caso-
laseguridad juridica.

De este universo cultural forma parte esencia también una
concepcion de la prueba bien asentada en nuestro medio jurisprudencial,
incluido el Tribunal Constitucional. Esla queresponde alaideadela
existencia de medios de prueba en si mismos de més sencillo manejo
gue otros 'y de mayor eficacia per se en los resultadoss. Desde esta
Optica, la prueba de testigos, por ejemplo, representa el paradigma de
latransparencia, laexplicitud y el rendimiento probatorio. No obstante
ser un medio que, ajuicio de tratadistas tan autorizados como Taruffo,
"sigue siendo €l instrumento mas incierto e inseguro paralaaveriguacion
judicial delaverdad"7.

Asi las cosas, la Unica forma de revertir la situacién aludida
y lainevitable estela de sus perniciosos efectos de variado orden, pasa
por recuperar para la quaestio facti su constitutiva complejidad, de
manera que se desplace definitivamente |la afieja tendencia a la
banalizacion de su relevancia en la experiencia jurisdiccional.

Estalinea de esfuerzo obliga a prestar atencion alaformaen
gue los hechos empiricos pueden tener entrada en el proceso y a
interrogarse por € modo mas racional de conocerlos, en la perspectiva
de operar juridicamente sobre ellos, a sabiendas de la necesidad de
justificar explicitamente lo que se haga en ese terreno.

YaCarrarahaciaver tempranamente que en la prueba setrabagja
no directamente con hechos, sino con proposiciones que 1os tienen por
objetos. En efecto, la actividad probatoria se desarrolla a través de
afirmaciones relativas a aquéllos, que se presentan en el acto del juicio
de forma contradictoria, todas, siempre, con la pretensién de ser tenidas
por verdaderas y excluyentes, por ende, de laverdad de las que seles
opongan. Asi, "cada afirmacién probatoria que constituye €l objeto de
prueba resulta verdadera solo en funcidn de un enfrentamiento efectuado
no con un hecho, sino con otro enunciado”, sefiala Ubertis?, de modo
gue, con Carnelutti: "la prueba (de un juicio) no puede consistir si no
enunjuicio diverso"io,

6 De este asunto en la jurisprudencia de la Sala Segunda me he ocupado con algln detalle, en "La funcién
de las garantias en la actividad probatoria”, en la obra colectiva La restriccion de los derechos fundamentales
de la persona en el proceso penal, CGPJ, Madrid, 1993, pags. 228 y ss.
7 M. Taruffo, "Prova testimoniale (diritto processuale civile)”, en Enciclopedia del diritto, XXXVII, Giuffre,
Milan, 1988, pag. 755.

F. Carrara, Programa de Derecho Criminal. Parte general, vol. Il, trad. de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero,
Temis, Bogota, 1957, pag. 381.
9 G. Ubertis, "La ricerca della verita giudiziale", en La conoscenza del fatto nel processo penale, G. Ubertis
&ed.), Giuffre, Milan, 1992, pag. 12.

O F. Carnelutti, Diritto e processo, Morano editore, Napoles, 1958, pag. 129. Hay trad. castellana, de S.
Sentis Melendo, Derecho y proceso, EJEA, Buenos Aires, 1971, pag. 146.



Por tanto, y es el primer nivel de complejidad sobre el que
[lamar laatencion, lo factico en € proceso, que perteneceinevitablemente
al pasado, tiene una existencia siempre linguisticamente mediadait y
su determinacion se lleva a cabo a por un procedimiento conflictual y
através de aportaciones parciaes. Parciales, con lamayor frecuencia,
en € doble sentido de fragmentarias'y (consciente o0 inconscientemente)
interesadas. Por tanto, los enunciados fécticos que fluyen de la actividad
probatoriaincorporan "lecturas’, narraciones, es decir, interpretaciones
o atribuciones de sentido, que deben, asu vez, ser "leidas' einterpretadas.

Consecuenciade esto esque € hecho en € proceso no aparezca
ya"dado", sino que resulta"construido"12 dentro de él 'y, precisamente,
con tales materiales y presentados de aquella forma. De esta manera,
no cabe duda, €l objeto del proceso tiene una consistente dimension
subjetivar13, presente en latransmisién, en larecepcion y, en general,
en todo el curso de la elaboracion de los datos. Dimensién de la que
ha de ser consciente € que juzga, para que su actuacion esté presidida
por una fuerte tensién hacia la objetividad, hecha de respeto de las
reglas procesales del juego contradictorio y de conciencia criticay,
sobre todo, autocritica de las hipotecas que comporta su condicion de
lector de otras lecturas, en la que y através de las cuales se trata de
[legar al mejor conocimiento posible de una verdad empiricarelativa
alaformade produccion de algin hecho pasado.

Pero no es el plano de la subjetividad de quienes intervienen
en € proceso de elaboracion de los materiales probatorios €l tinico que
gjerce una influencia contaminante de la hipotética facticidad natural
de los hechos. En efecto, ésta se pierde inevitablemente desde el
momento mismo en que algin comportamiento humano se hace
experienciajuridica: "un determinado actuar social puede considerarse
juridicamente significativo (esto es, juridico) en cuanto seainteligible
alaluz de un sistema de reglas que le atribuyan, tipicamente, un
significado juridicamente relevante’14.

No se trata, evidentemente, de poner en tela de juicio la
existenciamaterial de los hechos como tales. Es més, aungue percibidos
através delamediacion juridicay seleccionados como objeto de interés
por su relevancia en ese solo plano, €l proceso tiene como orientacion
ideal la captacion de agquellos en esa dimension, es decir, evitando al
méximo la produccién de distorsiones o forzamientos, de manera que

11 su comprensién, en consecuencia, "es accesible sélo en la forma de un texto”. (B. Pastore, Giudizio,
Prova, ragion pratica. Un approccio ermeneutico, Giuffre, Milan, 1996, pag. 126).
12 B, Pastore, op. cit., pag. 69.

13 El hecho no se encuentra nunca, en el proceso cognoscitivo, en su absoluto aislamiento, sino siempre
relacionado con el sujeto que conoce de él que, en cuento tal, lo inscribe en un contexto axiolégico-
pragmatico en el momento mismo en que lo hace objeto de la propia consideracion”. (G. Ubertis, Fatto e
valore nel sistema probatorio penale, Giuffré, Milan, 1979, pag. 28).

14 Ferrajoli, "Interpretazione dottrinale e Interpretazione operativa”, en Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1966, pag. 293.



operar juridicamente no se traduzca en la artificiosa creacién de un
supuesto ad hoc.

Ocurre, sin embargo, que aunque a veces se haya acudido a
simil 6ptico para explicar el modo de ser de la relaciéon de la
derecho/hecho en la vertiente procesal, lafigura de lalente juridicaa
través de la que se veria unarealidad extra o prejuridica, no eslamas
afortunada. Asi, resulta que la misma distincion de una quaestio facti
y uUna quaestio iuris se ha puesto en tela de juicios. Y no cabe duda
gue s se habla de una cuestion de hecho es precisamente porque se ha
decidido que lo sea por/para el derechozs, Este, con su intervencion,
incorpora un plano semantico, sobre cuya existencia como tal debe
existir igualmente claridad. Atribuir relevancia juridico-penal a un
hecho, que eslo que lleva alainstauracion de un proceso, es dotarlo
de una determinada significaciéon en funciéon de una norma.

De este modo, entre quaestio facti y quaestio iuris, entre las
gue corre una linea de demarcacion que, en el expresivo decir de
Guastini, es "fluctuante"'17, media una " conexion estructural1s, que, en
particular, en laexperiencia procesal penal, estd animada por un intenso
dinamismo, bien descrito como "circular" por la concepcion
hermenéuticate. Hasta el punto de que, para caracterizar e movimiento
que, en el proceso, imprime la dial éctica controversial se ha hablado
de la emergencia una "cuestién mixta'20. Que es tal, no por la
yuxtaposicidn de las premisas del clésico silogismo, sino por laforma
en que se produce la progresiva elaboracién de las mismas, através de
una secuencia de aproximaciones sucesivas, de "idasy venidas', en e
curso de la actividad decisional2t.

APUNTE SOBRE LA "VERDAD PROCESAL’

Se ha especulado mucho en la materia, acerca de la que se
enfrentan posiciones que van desde el nihilismo mas desesperanzado
al realismo més ingenuo2z. Lo cierto es que a estas alturas del debate

15¢fr. T. Mazzarese, op. cit., pAgs. 84 y siguientes.

16 Cfr. G. Zaccaria, L"arte dell’interpretazione. Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporanea, Cedam,

Padua, 1990, pags. 52y ss.y 98 y ss.

17'R. Guastii, Dalle fonti alle'norme, Giappichelli, Turin, 2° ed. 1992, pag. 52.

18 Es como la define B. Pastore, en op. cit., pag. 114. Justamente, porque, como ha sefialado Ubertis,

poniendo de manifiesto la intensidad de esa relacion: "si el juicio sobre la quaestio facti no puede ser nunca

de “puro hecho” al estar estructurado por referencia a coordenadas juridicas, el juicio sobre la quaestio

iuris esta necesariamente ligado al "hecho™. (En Fatto e Valore, cit., pag. 75).

19 Cfr. G. Zaccaria,op. cit., pags. 54-55. También L. Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion juridica,

Tecnos, Madrid, 1987, pag. 55.

20 Cfr. asimismo B. Pastore, op. cit., pag. 122.

21 Taruffo lo ha expresado con singular plasticidad, cuando escribe: "se pone en evidencia el aspecto

dialéctico y en cierto sentido circular o “en espiral” de la relacién norma-hecho; la calificacion juridica del

hecho es vista como el fruto del isomorfismo entre construcciones conceptuales que “se avecinan” mas

que como un paso deductivo o subsuntivo; resulta claro que la opcién de la norma aplicable es una

consecuencia del modo como “se construye el caso’, y que también las opciones interpretativas son a

menudo la consecuencia, mas que la premisa, del supuesto de hecho concreto que debe ser calificado

%Jridicamente".(l vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione civile, | Mulino, Bolonia, 1991, pag. 119.
2Una rica exposicion de las diversas posiciones puede encontrarse en M. Taruffo, La Prova dei fatti

giuridici, Giuffre, Milan, 1992, pags. 1y siguientes.



y delateoriay lahistoriadel proceso pena cabe, creo que sin demasiado
riesgo, hacer algunas afirmaciones. La primera es que €l ideal a que
tiende el proceso penal en el Estado de derecho (que ha
constitucionalizado sus reglas) es que cada vez que se haga una
afirmacién del género: "Fulano haredizado ta acto", seaverdad porque,
en efecto, haya sido asi.

Lasegundaes que, aunque pueda parecer paraddjico, € proceso
penal estéa hoy en condiciones de producir mejor calidad de verdad que
nunca, justamente por la actual racional modestia de sus pretensiones
al respecto. Es decir, una vez aceptado -con algunas precisiones
necesarias- que su concepto de la verdad "es exactamente el mismo
gue el que usan las ciencias empiricas'23. O sea, € que es propio del
conocimiento probable que es el Unico a que cabe acceder con una
metodologia inductiva. Esta es la sola aplicable cuando o que se
persigue es averiguar si un hecho singular ha acontecido en el pasado
y la accion correspondiente puede ser atribuida a un sujeto concreto.

Al tratarse, como es patente, de hechos pretéritos, la verdad
procesal participa, en primer lugar, de las limitaciones propias de la
verdad histérica. Y, ademas, puesto que el conocimiento sobre el caso
ha de obtenerse con intervencion del sujeto al que el hecho se imputa
y con la colaboracion de otros sujetos capaces de aportar informacion
por haber estado en algun tipo de relacion con uno y/o con € otro, es
obvio que el fin de averiguacion perseguido no puede justificar el
empleo de cualquier medio. Por eso, el proceso, en tanto que proceso
cognoscitivo, esta sujeto alimites legales que afectan a las fuentes de
pruebay a su tratamiento, lo que hace que la verdad procesal sea una
verdad también juridicamente condicionada. Ferrgjoli habla de una
verdad "normativa'24.

Yase hadicho antesque, en e proceso, laverdad (o lafalsedad)
no se predica de los hechos en tanto que acaecimientos de la realidad
material, que, como tales, no llegan al mismo. En él se opera con
enunciados de los que aquéllos son el objeto. Enunciados debidos a
diversos sujetos que interaccionan entre si y con otro sujeto, que es el
juez. Por lo que el desarrollo de la actividad probatoria acusa una
inevitable carga de elementos de subjetividad dificilmente controlables,
gue se filtran en los enunciados relativos a los hechos que concurren
en el momento probatorio y en el de la decision y su motivacion.

Por eso, es tan importante que se den las mejores condiciones
en el plano del lenguaje paraque en €l curso del proceso pueda hacerse

23 C. Alchurrén y E.Bulygin, "Los limites de la légica y el razonamiento juridico”, en los mismos, Analisis
l6gico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 311.
24°En op. cit., pag. 60.



un uso correcto del término "verdadero” referido a aquellos enunciados.
De aqui que, Ultimamente, latradicional preocupacion por los criterios
epistemol 6gicos de indagacion de la verdad en materia de hechos -por
la averiguacion de lo realmente sucedido- haya trascendido a plano
semanticozs. Esto, como escribe Ubertis, porque "laafirmacion probatoria
gue constituye el objeto de prueba resulta verdadera solo en funcion
de una comparacién efectuada no con € “hecho” a que serefiere, sino
con otro enunciado (por ejemplo, el obtenido de la deposicién de un
testigo que se considerafiable o € extraido del examen de un documento),
verificandose, asi, que las dos aserciones coinciden"zs,

En esta confrontacién de enunciados en que se resuelve la
actividad probatoria, y en la decisién sobre |os mismos para atribuir o
negar la calidad de verdadero(s) a uno(s) por referencia a otro(s), que
es su valoracion, juega un papel esencial, pues, el rigor en el uso del
lenguaje. A empezar, naturalmente, por el del legislador.

Cuando & Cadigo pena se sirve de enunciados asertivos (por
giemplo, "el que matare”, para definir el homicidio), cuyo contenido
es un supuesto de hecho de carécter inequivocamente empirico, posibilita,
de una parte, la investigacion observacional de las condiciones de la
muerte concreta que es objeto del proceso, através del examen delos
elementos de juicio obtenidos de las distintas fuentes de prueba; v,
después, la adecuada verbalizacién y comparacion de los resultados de
ese examen. En vista de éstos, podré llegar a afirmarse, con (expresion
del) fundamento probatorio, que es verdad que "Fulano ha dado muerte
intencionadamente a Mengano"; hacerlo sin riesgo practico de error
parael interlocutor sobre el sentido del aserto; y concluir que esaesla
conducta incriminada en aquél precepto.

2510 que se suscita en este contexto es el problema de las condiciones de uso del término verdadero
referido a un enunciado relativo a los hechos. Ubertis (Fatto e valore, cit., pags. 91 y 92) y ahora, sobre
todo Ferrajoli, in extenso (Derecho y razén, cit., pags. 20-23) se muestran partidarios de recuperar la
concepcién semantica de la verdad formulada por Tarski. Para lo que aqui interesa, basta sefialar que
alcanzar un nivel ideal de rigor en la formulacion de los enunciados que en la sentencia judicial constituyen
los hechos probados, seria preciso: Primero, en el plano del lenguaje legal (lenguaje objeto, porque es
el lenguaje sobre el que se va a discurrir) los enunciados denotasen como delito auténticos hechos, taxativa
y univocamente descritos (ej.: "el que matare”). Segundo, disponer de otro lenguaje (meta-lenguaje)
semantico, igualmente riguroso, pero que ha de ser mas rico que el anterior, es decir, que el lenguaje legal
(lenguaje objeto). Este segundo tipo de lenguaje es aquél con el que opera, en nuestro caso, el juez. Tiene
que ser riguroso para que no se pierda la precision descriptiva que garantiza el tipo delictivo; y mas rico,
porque con él ha de poder hablarse: de las proposiciones del mismo tipo legal, del hecho empirico al que
éste se refiere, y de la relacion de correspondencia entre aquéllas y éste. El planteamiento de Tarski sirve
para disefiar un modelo, en este terreno inalcanzable en su plenitud, pero al que se debe tender celosamente.
Por el legislador, haciendo que sus definiciones contengan referencias empiricas bien precisas. Por los
tedricos del derecho y juristas en general, contribuyendo con rigor a la elaboracién de ese meta-lenguaje
que es la ciencia juridica, orientado reflexivamente a servir de instrumento para la finalidad sefialada. Por
los jueces, mediante un esfuerzo cultural serio, dirigido a hacer un uso respetuoso y fiel del lenguaje legal,
sirviéndose para ello de categorias juridicas cuyo rendimiento esté bien contrastado. Un cuidado equivalente
debe presidir el uso del lenguaje comdn en la elaboracién de los hechos objeto destinados a ser subsumidos
en las descripciones legales. Como puede advertirse, el empefio es tedrico-juridico, pero demanda -y, no
cabe duda, especialmente en el caso del juez- actitudes de despierta tension autocritica, para evitar al
méaximo deslizamientos inconscientes en el plano de las valoraciones, y también mucho de honestidad
intelectual.

26 G. Ubertis, "Prova (in generale)", Digesto IV, Utet, Turin, 1995, vol. X penale, pag. 301.



Siempre que se dé esa precondicion de rigor descriptivo en €
lenguaje legidlativo, se hace posible, incluso sefacilitay se promueve
eficazmente, el empleo de ese mismo estandar de rigor en los restantes
momentos del desarrollo de la actividad procesal. En cambio, si en €l
punto de partida de ésta se sitUian términos no descriptivos (por iemplo
"lafinalidad de subvertir el orden congtitucional", es decir, laatribucion
de la calidad de subversivo, o sea, un término valorativo27, como
elemento cualificador de determinados actos), € resultado es justamente
el opuesto. Porque €l lugar del hecho lo ocupaun juicio devalor, y la
determinacion de la concurrencia o no de ese elemento, sobre todo en
ciertos casos, comporta la confrontacion de puras valoraciones 'y €l
mismo enunciado en que se exprese la decision final implicara una
atribucién de cualidad, compartible 0 no compartible, pero, en si misma,
ni verdaderani falsa.

En supuestos como el que acaba de aludirse, es decir, cuando
el tipo penal no denota hechos empiricos susceptibles de verificacion
mediante la prueba, |a calidad cognoscitiva de la actividad jurisdiccional
se reduce drasticamente y el discurso probatorio se degrada a mera
confrontacion de (pre)juicios de valor. El defecto de taxatividad del
enunciado normativo en el disefio de un tipo penal generaincertidumbre
gue se trasmite, inevitablemente, en su momento, a thema probandum.
La sentencia esta condenada a ser un gjercicio de decisionismo.

Como conclusion de estas consideraciones cabe afirmar que
la condicion de instrumento apto parala averiguacion de laverdad en
materia de hechos solo puede predicarse del proceso penal cuando se
satisfacen determinadas condiciones, hoy constitucionalmente
disciplinadas en lo esencial; siempre que se den otras como las que
tienen que ver con la calidad del texto legislativo y la actitud cultural
y profesional del juez y su grado de respeto de aquellas reglas del juego
procesal. Laverdad procesal alaque cabe acceder es, pues, un resultado,
no un atributo metafisico. Resultado de un esfuerzoy como tal, y con
esa conciencia, debe perseguirse.

CONTEXTOSDE LA JURISDICCION
Se debe aReichenbach lapropuestade distinguir en el desarrollo

del conocimiento cientifico lo que el Ilamé dos contextos. El de
descubrimiento y el dejustificacionzs. En el primero seincluye lafase

27 El problema que suscitan los términos valorativos es que "su extension [es decir, el conjunto de objetos
a que es susceptible de aplicarse] es ademas de indeterminada indeterminable”. (L. Ferrajoli, op. cit., pag.
120).

28 Una excelente exposicion sintética de la propuesta de Reichenbach, su aceptacion y relevancia y la
discusion de que, ulteriormente, ha sido objeto, puede verse en J. Echevarria, Filosofia de la ciencia, Akal,
Madrid 1995, pags. 51y ss. Del tema, en el marco del razonamiento juridico, se ha ocupado M. Atienza,
Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, pags. 22-26.



de agquél consistente en una actividad de naturaleza heuristicay que
puede discurrir conforme alos més variados criterios y responde, en
lamayor medida, ala capacidad imaginativay laintuicion de quien la
desarrollaze. Los datos empiricos que estan en el punto de partida de
tal actividad se seleccionan con total libertad, libertad que rige asmismo
en el momento de formulacion de | as hipétesis explicativas, puesto que
éstas, como haescrito Hempel, "no se derivan de los hechos observados,
sino que se inventan para dar cuenta de ellos. Son conjeturas..."s0. En
el contexto de justificacion las operaciones que se desarrollan son de
carécter argumentativo y estan orientadas a convencer de la existencia
de las mejores razones para la aceptacion de la conclusion que se
propone. Normalmente se resuel ve en la explicacion reconstructiva del
desarrollo de la precedente actividad, bajo la forma de un discursos:
racional, dotado de coherenciainterna, que es lo que hara aceptable la
decision.

Algunos autoress2, en momentos rel ativamente recientes, han
considerado de utilidad |a aplicacion de la distincién de Reichenbach
al terreno del razonamiento jurisdiccional, puesto que éste -aqui Siempre
desde la perspectiva del juez- aparece articulado en varios momentos,
el que precede aladecisién, € laadopcion de éstay € de justificacion
de la misma. Estos momentos, en la préctica jurisdiccional son algo
més que virtuales, puesto que tienen unadimensién institucional, y una
ubicacién en sedes organicas diferenciadas. Asi, el contexto del
descubrimiento se identifica con la fase de la investigacién procesal,
que concluye con laformulacién, y lapropuesta, a juez de unahipotess,
gue aqui es la hipétesis acusatoria. En este ambito, €l juez o el fiscal
investigador opera con la l6gica del detective, es decir, la propia del
meétodo abductivo, que consiste en "razonar hacia atras’. Esta actividad
se produce, como eshien claro, en e marco de laexperienciaacumulada
en operaciones del género, pero, en el plano de la adquisicion de
conocimiento, de un modo no codificado sino muy abierto alas opciones
individuales, alas ocurrencias del investigador, como criterios orientativos
delablsgueday seleccion delas propuestas de explicacion hipotizables.
Ciertamente, amayor simplicidad del caso el abanico de las opciones

29 A este respecto, W.C.Salmon, por ejemplo, se refiere al genial matematico indio, Ramanujan (1887-
1920) que atribuia sus descubrimientos a las sugerencias que la diosa Namakkal le hacia durante el suefio
(Légica, trad. de C. Gerhard, UTEHA, México 1965, pag. 16). J. Echevarria recuerda el caso de "Kepler,
quien partié en sus investigaciones de una analogia entre la Santisima Trinidad y el sistema solar" (en op.
cit., pag. 53).
30C. G Hempel, Filosofia de la ciencia natural, trad. de A. Deafio, Alianza Editorial, Madrid 1973, pag.
33. Como sefiala este autor, no es en modo alguno indiferente el bagaje de conocimientos sobre el campo
en que se mueve el investigador, a la hora de obtener resultados. En efecto, la actividad como tal es libre,
pero es bien obvia la diferencia entre una libertad bien informada y la que no lo esté, a la hora de la
adquisicién de conocimiento sobre algin fenémeno. Las "conjeturas felices", dice muy expresivamente
el propio Hempel no suelen deberse a principiantes.

De "actividad" y "discurso” habla Taruffo para referirse al contenido de cada uno de los dos contextos

La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padua 1975, pag. 215.

2 Asi, Amodio, "Motivazione della sentenza penale", en Enciclopedia del diritto, Giuffre, Milan, 1977, vol.
XXVII, pags. 216-218; Ubertis, Fatto e valore, cit., pags. 55-56; y Taruffo, La Prova cit., pags. 417-420.
Ubertis ha distinguido en el caso de la jurisdiccion un tercer contexto, el de la decision, que aqui se acoge
porque su evidente fecundidad explicativa.



posibles sera tanto menor, incluso, con frecuencia, las pautas de
comportamiento del operador estaran "cantadas'. Pero en |os supuestos
mas complejos, las actitudes y aptitudes de éste seran determinantes
en cada caso de su particular orientacionss. Un sujeto experimentado,
dotado de imaginacién y de excelente memoria, ante un caso dificil,
se movera en un horizonte de posibilidades de mayor amplitud y
previsiblemente més fructifero que el que no goce de tales condiciones
iniciaes. Por eso, se ha sefialado, que la eleccion de los criterios-guia
[lamados a conducir lainvestigacion es materia cuyo estudio corresponde
mas a la psicologia y a la sociologia que a la epistemologia.

La formulacion de la acusacion da paso a la fase de
enjuiciamiento, que es el contexto de la decision, momento especifico
del quehacer jurisdiccional, situado a caballo entre los dos que distingue
lafilosofiadelaciencia. Seiniciacon laactividad probatoria, enlaque
cada parte opera con referenciaala hipétesis que intenta hacer prevalecer.
Con €l resultado de esa actividad, €l juez evaluard la productividad
explicativa de la hipbtesis propuesta por la acusacion, en concurrencia
con las hipétesis alternativas que se le opongan. O, dicho con palabras
de Ubertis, aqui "el campo de las alternativas queda definido por las
hipétesis reconstructivas que hayan superado la verificacién resultante
de la comparacion con los resultados aportados por las pruebas
practicadas'34+. Y de esa situacion se sale mediante la eleccion de la
propuesta que, por conferir sentido a la mayor cantidad de datos
probatorios, se estima dotada de mayor capacidad explicativa.

El contexto de justificacion se abre con esa eleccién y en él
deberd demostrarse que la misma cuenta con un fundamento racional .
Pues|o que aqui se trata de acreditar argumentativamente es que se ha
operado con €l necesario rigor formal en la obtencién de los datos
probatoriosy en la articulacion de la cadena de inferencias que, a partir
de€llos, llevaatener ciertos hechos por probados.

Laindudable utilidad de trasladar el modelo de Reichenbach
a nuestro terreno es que contribuye a profundizar en el conocimiento
del modus operandi judicial, claramente necesitado de reflexion y de
andlisis. De estamanera, también el propio juez puede ser mas consciente
de la naturaleza de su propia actividad y ejercer un mayor y mejor
control racional del desarrollo de lamisma. Por o demas, es bien claro
gue los aludidos momentos o contextos del proceder jurisdiccional son

33 son la mar de ilustrativos a este respecto algunas afirmaciones -muy citadas- que Conan Doyle pone
en boca de Sherlock Holmes, en didlogo con Watson. Asi, cuando frente a la trivializaciéon, como vestigio,
por el segundo del sombrero que Holmes esta observando, éste le sugiere que "lo mire, no como a un
sombrero hongo estropeado, sino como a un problema intelectual”. Y, mas tarde, ante la afirmacion de
Watson: "No veo nada", la respuesta de su interlocutor: "Pues lo tiene usted todo a la vista, Watson. Pero
no acierta usted a razonar por lo que ve. Es usted demasiado timido para sacar deducciones" (de "La
aventura del carbunclo azul", en Las aventuras de Sherlock Holmes, Obras completas de Conan Doyle,
trad. de A. Lazaro Ros, Ediciones Orbis, Barcelona 1987, vol. IlI, pags. 121-123).
34 En Prova, cit., pag. 331.



el resultado de una diseccion analiticadel mismoy forman una secuencia
[6gicay no cronolégica. En el modelo ideal se encuentran estrechay
dial écticamente relacionados, de maneraque si escierto que el juez a
motivar parte de la decision, también se trata de que a decidir tenga
yaen cuentala necesidad de motivar razonadamente su opcion. Lo ha
dicho muy gréficamente lacoviello: "En realidad los contextos no son
inconexos: el juez elige y decide en el &mbito de lo motivable, decide
lo que esta en condiciones de motivar'ss. Aunque es de notar que lo
gue se este autor expresa en términos asertivos constituye mas bien el
desideratum aque se orientael paradigma prescriptivo hoy representado
por la disciplina constitucional del proceder jurisdiccional.

LA OBTENCION DE LOSDATOS PROBATORIOS

El juez del enjuiciamiento inicia su trabajo a partir de una
hipotesisss, |a hipotesis acusatoria, que recibe ya formulada con la
pretension de constituir la explicacion del caso. En ella se afirmala
conexion causal de un hecho tenido por penalmente relevante con la
accién voluntaria de uno o varios sujetos, de la que, por tanto, aquél
se predica como resultado. Resultado cuya constatacion fue, en su
momento, |o que dié ocasién a lainvestigacién que ha precedido ala
acusacion.

En apoyo de esa afirmacion, la acusacion sefiala algunas
fuentes de prueba (personas, documentos), a través de cuyo examen
como medio (audicion del testigo, estudio del documento) persigue €
objeto de identificar algun hecho concreto que adquieraparael juez €l
valor de elemento de prueba. De ser asi, cada uno de tales hechos,
simples o0 secundarios, actuara como dato probatorio, al inscribirse
entre las premisas que haran posible, en fin, lainferencia del hecho
principal, eso que en las sentencias se coloca bajo la rdbrica hechos
probadoss?.

Esto, porque lo que normalmente sucede es que el thema

35 F. M. lacoviello, "I criteri di valutazione della Prova", en M. Bessone y R. Guastini (eds.), La regola del
caso. Materiali sul ragionamento giuridico, Cedam, Padua, 1995, pag. 396.

Como se sabe, la actividad investigadora que es el antecedente de una acusacion en el proceso penal,
tiene su origen en la produccion de un hecho que aparece, al menos en principio, como realizacion del
supuesto de hecho de un precepto penal. El hecho se presenta como resultado de una accién humana
prohibida, cuya dinamica y cuyo autor, por lo general, deben ser objeto de averiguacién. En el momento
inicial de la indagacion se cuenta con algunos datos empiricos, normalmente insuficientes. Con y a partir
de ellos se trata de avanzar en el conocimiento. Y el primer paso en ese proceso es aventurar un intento
de explicacion, formular una hipétesis. Esto es, agrupar u ordenar los datos disponibles de una forma
coherente, que les confiera un sentido que sirva para orientar la investigacion. A través de ésta se producira
la obtencién de nuevos datos, que pueden entrar o no en el esquema explicativo de esa hipétesis prelimimar.
En funcién de que sea asi, se mantendra, reforzandose o debera ser replanteada o incluso habra de
desecharse. Cuando el investigador judicial entienda que dispone de una hipétesis suficientemente
explicativa y que esta en condiciones de sacarla adelante sobre la base de una propuesta probatoria de
apoyo, la presentara como efectiva hipétesis acusatoria. Esta forma de operar es la que se conoce como
abduccion o “razonar hacia atrés", es decir, remontarse desde el efecto conocido hasta su causa. Establecer
esta conexion causal exige disponer de alglin elemento de generalidad, es decir obtenido por la generalizacion
del resultado de anteriores experiencias. En suma, una maxima de experiencia.

7 Tomo estas categorias en el sentido en que las emplea G. Ubertis. Cfr. Fatto e valore, cit., pags. 103
y siguientes; y, sobre todo, Prova, cit., pags. 307 y 311.



probandunes, el hecho principal, el penalmente relevante, que es el que
en ultimo término hay que probar, no aparece, é mismo y de unavez,
como objeto de un solo medio de prueba. El hecho-base de la acusacion
suele presentarse procesalmente como hecho complejo, que, por tanto,
tiene que ser probado através de la acreditacion de aquéllos mas simples
en que ha de descomponerse a efectos probatorios. Estos se convierten
asi en objeto individualizado de los concretos medios de prueba.

Puede darse, como a veces se da, €l caso de un hecho muy
simple, percibido directamente por un Gnico testigo. En un supuesto de
este género la deposicion de éste versara directamente sobre el thema
probandum, que sera, €l mismo, el objeto de prueba. Objeto directose
puesto que aquélla recae directamente sobre el objeto principal.

Pero, por lo general, la prueba de la veracidad de lo afirmado
por acusacion sobre el hecho propiamente dicho, o sea, € queimplicaria
larealizacion del tipo penal en funcidn del cual se opera, se planteade
formaindirecta. Es decir, el objeto -de cada uno- de los distintos medios
probatorios no es el que se postula como constitutivo del supuesto
tipico, €l hecho principal, sino alguno secundario. Cada uno de éstos,
S se considera acreditado, podra servir, a su vez, como dato probatorio
0 base de unaiinferenciadel conjunto de las dirigidas a la acreditacion
ulterior del hecho principal.

En este sentido, cada una de las afirmaciones sobre aspectos
o elementos parciales del hecho principal en que es susceptible de
descomponerse la acusacion, en la medida en que su veracidad debe
ser acreditada mediante concretos actos de prueba, constituye un objeto
de prueba que como tal ha de ser tratado de forma individualizada, en
un primer momento. Es decir, la prueba debe ser abordada como una
serie de actos de prueba, practicados de forma relativamente
independiente.

Cada uno de estos actos requiere del juez una valoracion
especifica, a su vez dotada de cierta complejidad. Por ejemplo, si se
tratase de laidentificacion de un individuo por otro, serd preciso tomar
en consideracién las particul aridades de la constitucion de la "rueda’,
lafirmeza de las manifestaciones de este Ultimo, la concordancia o no
de los rasgos reales de aquél con los que fueron facilitados por €l

38 M. Taruffo distingue el "thema probandum, es decir el conjunto de los hechos que es necesario averiguar
como fundamento de la decisiéon”, del objeto de la prueba, o sea, el hecho particular que una prueba
concreta tiende a demostrar”. (En Studi sulla rilevanza della prova, Cedam, Padua, 1970, pag. 35.

De prueba directa sélo se puede hablar en el sentido indicado, es decir, para referirse a la que versa
inmediatamente sobre el thema probandum, pero no en el sentido habitual en la jurisprudencia alusivo a
la dotada de una supuesta aptitud para transmitir sin mediaciones datos probatorios de, por tanto, mas
facil y fiable aprehension. Es tépico el caso, ya aludido, de la testifical, sobre cuya engafiosa facilidad de
valoracion ha llamado tambien eficazmente la atencién Ferrua ("Contradittorio e verita”, en Studi sul
processo penal. Il Anamorfosi del processo accusatorio, Giapichelli, Turin, 1992, pag. 52.



segundo en el momento de la denuncia, etc. El resultado de estas
comprobaciones previas constituiralabase de lainferencia que permitir,
en su caso, a juez pasar del elemento de prueba, agui la afirmacion
positiva del testigo, al resultado de tener o no por producida la
identificacion.

Ha escrito Ferragjoli que "solo si el temadel juicio consiste en
un hecho empirico taxativamente determinado en todos sus elementos
constitutivos -la accion, el resultado, la culpabilidad- puede ser objeto
de prueba en sentido estricto"40. Pues bien, dada esta condicion de
posibilidad, todos y cada uno de los elementos constitutivos del tema
dejuicio, paraque éste pueda producirse validamente como tal, deberan
haber sido tratados efectivamente, con caracter previo, como otros
tantos objetos de prueba en un primer estadio necesariamente analitico
de ésta. Semejante descomposicion reflexivadel thema probandum en
tantos sub-temas como fuere necesario es €l paso ineludible que precede
a una valoracion racional de los datos probatorios como conjunto.

Que €l juez debe operar analiticamente con €l resultado de la
actividad probatoria significa que ha de proceder por pasos, es decir
atribuyendo a cada medio de prueba Gnicamente aquél que sea su
rendimiento concreto. Asi, laconclusion inicial aque permite llegar la
afirmacion de un testigo presencial -si es que, por su actitud y por el
modo como explica haber adquirido la informacion que transmite,
merece credibilidad- es que ha visto lo que dice haber visto. Esta
afirmacion podra servir de premisa de una inferencia que permitair
mas all4, pero esto, si se produce, ya no sera consecuencia estricta de
latestifical, sino del resultado de éstay de otros elementos de juicio
gue como tales deberan ser tomados.

DE LOS DATOS PROBATORIOS A LOS HECHOS PROBADOS

Salvo en el aludido supuesto, poco corriente, de que, por la
simplicidad del caso, el thema probandum resulte ser realmente el
objeto de un solo medio de prueba; o sea, que la hipotesis acusatoria
pueda entenderse confirmada por un solo elemento de prueba, la
actividad probatoria seré una actividad compleja. Es decir, el hecho
que se trata de probar estara integrado a su vez por una serie de hechos
diversos; la hipétesis acusatoriaabarcara, asi, un conjunto de subhipotesis,
cada una dirigida a la explicacion de uno de aquéllos.

Naturalmente, el cuadro probatorio ofrecido en apoyo de la
hipétesis acusatoria como tal tendra unaldgicainterna, que la misma

40 |, Ferrajoli, Derecho y razoén, cit., pag. 129.



parte tratara de hacer prevalecer, como hilo conductor, alo largo del
desarrollo de las diversas actividades de prueba en que aquél se
descompone. De este modo, laatomizacién que inevitablemente implica
tal desarrollo secuencial estard sobrevolada por una prepuestade vision
de conjunto.

También el juez, durante el desarrollo del curso probatorio,
opera de manera similar. Formar& criterio sobre el rendimiento de cada
medio probatorio examinado, pero, al mismo tiempo, integrando estos
elementos parciales de juicio en un juicio de conjunto sobre la propia
hip6tesis de la acusacion y en funcion del comportamiento de esta en
el marco del contradictorio.

Por tanto, puede decirse, lafase probatoriaestasiempre animada
por esatension diaécticaentrelo particular y lo general. Y lavaloracion
de laprueba como tal debe entenderse como la integracion o mediacion
raciona y consciente de ambos momentos. Las valoracion de la prueba
solo puede ser, pues, valoracion del rendimiento de cada medio de
prueba en particular y del conjunto de estos. Asi, ese momento de
valoracion conjunta debe serlo del conjunto de los elementos de prueba
previamente adquiridos de forma regular y antes ya efectivamente
evaluados en su rendimiento especifico. Es decir, el momento es de
sintesis de lo aportado por una serie articulada de actos individuales de
prueba.

Al final, el juez debera entender que existe prueba de cargo
s y solo s lahip6tesis de la acusacion tiene apoyo en todas las pruebas
producidas y soporta ser confrontada con todas las contrapruebas
practicadas ainstancia de ladefensa. Si |a hip6tesis acusatoria tomada
como criterio ordenador y clave de lectura de todos | os datos probatorios
obtenidos no los integra armonicamente y |os dota de sentido, existira
una duda relevante, con todas sus obligadas consecuencias.

Este modo de operar se separanetamente, pues, del representado
por la conocida como apreciacion conjunta de la prueba en la
jurisprudenciatradicional, que venia a significar practicamente si no
laeliminacion de esa primera aproximacion analiticas su banalizacién,
puesto que lavaloracién de la prueba se interpretaba como una especia
de asuncién global del resultado de la misma también global mente
considerada. De esta manera, €l lugar de los dos momentos a que se ha
hecho referencia aparecia realmente ocupado por una holisticaimpresion
de conjuntost.

41 Al "barullo y mogollén impresionista, que todavia hoy se empaqueta con la etiqueta de “valoracién
conjunta de las pruebas™, se refiere J. Igartua Salaverria, en Valoracion de la prueba, motivacion y control
del proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 188.



Este tltimo modo de proceder tiene un referente tedrico en la
gue se conoce CoMO CONCEpCiON narrativistas2, que plantea la decision
en materia de hechos como una eleccidn entre hipotesis o propuestas
globales. Una eleccion entre historias, fundada en el criterio de la
"coherencianarrativa' y la calidad persuasiva. En este contexto, no es
que €l resultado de la actividad probatoria no cuente en absoluto, pero
lo hace, como escribe Taruffo, solo en funcién de la capacidad del
mismo "paradar fundamento aunau otra story globalmente considerada,
no desde el punto de vista analitico de su relacion con los hechos'43,
De manera que, mientras el método analitico se funda en el andlisis
racional de todasy del conjunto de las aportaciones probatorias, con
objeto de determinar el valor de veracidad que quepa atribuirles, €l
holistico atiende mas a las particularidades estructurales y €l tenor de
la narracion44.

LA MOTIVACION EN MATERIA DE HECHOS

El asunto de que ahora se trata suele ser abordado mediante
la exposicion de dos model os alternativos de valoracion de la prueba,
gue tienen como referente otros tantos modos judiciales de proceder,
asimismo contrastantes. El primero, €l de la historica prueba legal o
tasada, en el que el valor del resultado de cada medio probatorio esta
normativamente preestablecido con caracter general y determinacion,
por tanto, es gjena a criterio del juez. Como ha puesto de relieve
Ferrgjolis, en este sistema la valoracion de la prueba recibe laforma
de una (falsa) deduccién. En efecto, se opera con la ficcion de la
existenciade reglas universales de validez probatoria, que, usadas como
premisamayor de un razonamiento, cuya premisamenor seriael concreto
medio de prueba, permitirian, supuestamente, atribuir valor de prueba
plenaalaconclusion asi obtenida.

El segundo, surgido alavista de |os aberrantes resultados de
las précticasjudiciales fundadas en € anterior4s, responde esencia mente
al dato suficientemente acreditado de que en materia probatoria, es
decir, en el transito de una proposicién singular en materia de hechos
aotradel mismo género hay un salto 16gico que no puede evitarse por
lamediacion de ley alguna. Setratade un rasgo propio de lagnoseologia
inductiva, presente en el modus operandi de adquisicion del conocimiento
judicial en el proceso. Puesto que, como no podia ser de otro modo,

42 De esta concepcion, desde la filosofia del derecho, se ha ocupado J. Calvo Gonzalez en El discurso
de los hechos. Narrativismo en la interpretacion operativa, Tecnos, Madrid, 1993; y también en Derecho
y_narracion. Materiales para una teoria y critica narrativista del derecho, Ariel, Barcelona, 1996.
43 M. Taruffo, La prova dei fatti giuridici, cit., pags. 281y 283.

44 A este punto de vista se ha referido J. Igartua Salaverria, siguiendo a Taruffo, en op. cit., pags. 190-
192, con atinadas observaciones criticas.

45 |, Ferrajoli, Derecho y razén, cit., pags. 133 y siguientes.

46 para una critica de la'irracionalidad de las practicas amparadas en el sistema de la prueba tasada, Cfr.
Voltaire, "Comentario sobre el libro De los delitos y de las penas por un abogado de provincias”, en apéndice
a De los delitos cit., pAg. 112. Para un documentadisimo y sistematico tratamiento del asunto, véase M.
Nobili, | principio del libero convincimento del giudice, Giuffre, Milan, 1974, pags. 81 y ss.



dado que €l juez nuncatiene la posibilidad de percibir directamente el
hecho principal, el acceso al conocimiento de éste solo cabe mediante
la previa toma de conocimiento de otros datos que asimismo han de
ser previamente probados. Es decir, através de unacadenadeinferencias.

El principio rector de este sistema es que en la valoracion de
lapruebaesinsustituible e criterio libre del juzgador: libre en €l sentido
de no susceptible de vinculacion legal en su actividad gnoseol 6gica.
Ocurre, sin embargo, que ese criterio de libertad en € sentido que acaba
de expresarse fue interpretado -por traslacion mecénicade laexperiencia
del jurado inglés- como atribucion a juez de la potestad omnimoda de
valoracion en un espacio vacio de reglas (no solo legales) de estimaci ons7.

En efecto, €l juez profesional tomd la libre conviccion por
intime conviction, con €l resultado de considerarse legitimado para
actuar como lo haria un jurado popular. El tenor de esta actitud y lo
arraigado y difundido de la misma quedan perfectamente de manifiesto
en el modo de expresarse sobre el particular un texto muy usado por
los profesionales de la justicia de nuestro pais, en afios todaviarecientes.
Merefiero ala obra de Saez Jiménez y L épez Fernandez de Gamboa,
enlaqueselee "no hay por qué razonar, y seria procesalmente incorrecto
hacerlo, sobre qué elementos de juicio han contribuido a formar la
conviccién del sentenciador o de los sentenciadores. La ley quiere
simplemente que formen un estado dejuicio, de conciencia, de opinién
y que tal estado se proyecte a resultando de hechos probados"4s.

Mucho mas proxima en el tiempo, y por ello més llamativa,
esagunajurisprudenciade la Sala Segunda, que expresaidéntica actitud
cultural, a afirmar que "el principio de libre valoracion de la prueba,
con arreglo a conciencia, como ha declarado la jurisprudencia, supone
su apreciacion sin sujecién a tasa, pauta o regla de ninguna clase,
formando su conviccién en torno a los problemas facticosy sin mas
freno o cortapisa que la de obrar recta e imparcialmente”. Pues, "en
este orden es patente que el tribunal sentenciador no esta obligado a
hacer una concretay expresareferenciaatodasy cadaunade las pruebas
practicadas en la causa4e.

Cierto, que unainterpretacion del principio delalibre conviccion
atenta a los antecedentes histérico-legislativos de su asuncion por el
legislador liberal y & propio riguroso tratamiento de la decision como
funcion de un cuadro probatorio inequivocamente orientado a la
adquisicion de una verdad suficientemente contrastada en materia de

47 pe "principio de absoluta libertad de los tribunales en la apreciacién de las pruebas del juicio”, que "el

legislador ha dejado en absoluto a la conciencia del juzgador", habla Aguilera de Paz (Comentarios a la

Ley de Enjuiciamiento Criminal, tomo V, Reus, Madrid, 22 edicién, 1924, pags. 557 y 558).
J. Séez Jiménez y E. Lépez Fernandez de Gamboa, Compendio de derecho procesal civil y penal,

tomo 1V, volumen Il, Santillana, Madrid, 1968, pag. 1287.

49 sentencia de 7 de mayo de 1997.



hechos, tendria que haber sido bastante -como lo fue en el caso de
algunos autores- para que lalibertad en la valoracion jurisdiccional
hubiera sido inequivocamente entendida como ejercicio de critica
racional, de una racionalidad que no se presume, sino que debe
acreditarse. Aunque, claramente, no basté. Hoy, sin embargo, € precepto
contenido en el Art. 120,3° de la Constitucion espafiola no deja lugar
adudas. Y apesar de ello, como es advertible por el valor sintomético
delasentenciacitaday de practicas alas que méstarde se harareferencia,
laexperienciajudicial en curso sigue aguejando un marcado déficit de
racionalidad explicita en la concepcion del enjuiciamientoso.

Escribid Pagano, en un texto muy citado, que "cualquier prueba
es siempre indiciaria's:, puesto que -dira en otra de sus obras- en el
"andlisis criminal" es preciso "valerse de los indicios para llegar a
entender un hecho oscuro"s2. Y hacerlo con un instrumental del que no
forma parte regla alguna capaz de validar de forma ineguivoca el
resultado de ningiin medio probatorio. Esto confina el proceso judicia
de adquisicién de conocimiento en materia de hechos en el ambito de
lainferenciainductiva. En ésta, como se sabe, ni siquieraen el caso de
gue las premisas sean ciertas y hayan sido tratadas con €l exigible rigor
[6gico-formal, puede afirmarse que |0 seatambién laconclusion. Porque
el contenido informativo de la misma excede del que preexiste en
aquéllas; y, ademas, porque entre éstas no se cuentan leyes generales
de validez universal, sino maximas de experiencia, generalizaciones
plausibles, fundadas en el id quod plerumquae accidit, es decir, en lo
gue habitual (pero no necesariamente) suele suceder en supuestos del
mismo género.

Laactividad probatoria, como fundada, pues, en lainferencia
inductiva, produce conocimiento probable. Llevada a cabo con todo €
rigor que cabe exigir, puede hablarse de conocimiento dotado del
maximo de probabilidad. Pero conocimiento cuya veracidad no es
susceptible de demostracioén, sino fruto de una prueba.

Lagarantia de la calidad de ese conocimiento esta pues en la
propia calidad y rigor con que se haya producido la adquisicion de los

50 Aello contribuyen opiniones tan cuestionables como la de Ruiz Vadillo ("Hacia una nueva casacion
penal”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n® 1585, pag. 5685), que no cree "obligado ni
necesario" que el juez o el tribunal hagan un examen exhaustivo de la prueba y expliquen el "porqué de
la relevancia dada a cada medio, en concreto por qué [se] creyd a dos testigos y [se] dej6 de creer a tres
o por qué [se] di6 mas credibilidad a un informe pericial que a otro". Sostiene este punto de vista porque
"en un tribunal colegiado (...) no todos sus miembros en su intimidad llegan a la conclusion de culpabilidad
y, por tanto, a la credibilidad de una prueba frente a otra por el mismo camino y con idéntico recorrido, y
no [sabe] como habria de redactarse la sentencia condenatoria en estos casos”; y, asimismo, en que "no
parece conveniente ni menos necesario subrayar la incredibilidad de un testigo o de varios de manera
expresa. Ni siquiera es facil explicar por qué se inclind un juez por uno u otro testimonio”. De ahi que
estime suficiente que "se deje constancia de los datos de que se ha dispuesto, declaraciones a favor o
en contra, pericias en uno y otro sentido, etc., y como a su través, con prueba inequivoca de cargo se
llegé a la condena”. Porque "lo importante es decir cuales son los hechos inequivocamente probados, y
de ellos obtener la correspondiente conclusion”.

51 £ pagano, Principij del codice penale (opera postuma), 1806, pag. 80.

52 F. Pagano, Logica de’probabili applicata a giudici criminali, Milan, 1806, pag. 82.



datos que estén en la base de las sucesivas inferencias y, asimismo, en
el rigor con que éstas se hayan efectuado por quien realiza el
enjuiciamiento. Este rigor no puede presumirse y, desde luego, ni la
Constitucién ni laley lo hacen. Y tampoco podriaasegurarse su obtencion
de manera mecanica.

Lo més que cabe es predeterminar un marco normativo de
exigencias de obligatorio cumplimiento, dirigido a hacer que la actividad
intelectual del juicio se desarrollo de la forma mas adecuada para
garantizar aquéllacalidad ideal del resultado. Es decir, que esa actividad
intelectua esté dotada del méximo posible de racionalidad cognoscitiva.
Lo que, en este caso, quiere decir que se gjuste alos patrones de ese
carécter que lateoria del conocimiento prescribe para la gnoseologia
inductiva.

En el marco de ésta, como es sabido, nada se da por supuesto
por razon de status ni por razon de carisma del operador. Cualquier
afirmacion debe contar con el necesario soporte de datos de los que,
a su vez, ha de acreditarse que han sido bien adquiridos. Acreditarse
de la solaforma que cabe hacerlo: verbalizando |a secuencia de pasos
inferenciales, con €l fin de que cualquier interlocutor eventual del que
ha realizado el juicio pueda entender como se ha producido éste y €l
porqué de la decisién final sobre el objeto del mismo.

Asi las cosas, no puede haber duda, motivar un enjuiciamiento
en materia de hechos es, como ha escrito Ferrgjoliss, justificar una
induccién. Pues del modo como ésta (aqui lainduccion judicia através
de la actividad probatoria) se haya desarrollado, dependerala calidad
del resultado, es decir, de la conviccion: que tendra que ser de certeza
préctica paraque, como conclusion, pueda establ ecerse que determinadas
afirmaciones de hechos han sido probadas.

A este respecto, conviene recordar que lainduccion judicial
opera por la atribucion de aptitud convictiva a resultado del empleo
de determinados medios de prueba. De donde motivar en esta materia
de hechos significa, con Taruffo, "explicitar, bajo la forma de
argumentacion justificativa, €l razonamiento que permite conferir una
determinada eficacia a cada medio de prueba, y que sobre esta base
fundalaopcion afavor delahipétesis sobre el hecho que en las pruebas
disponibles halla un grado més alto de confirmacion 16gica’s4.

De este modo, se trata de hacer explicitas las razones de un

53 L. Ferrajoli, Derecho y razén, cit., pags. 140 y 144, entre otras.
54 En La prova, cit., pag. 409.



juicio s5. No, por tanto, solo el resultado de éste; y tampoco solo esa
conclusion acompafiada de la mera indicacion pro formade los medios
de prueba puestos en juego. Lo que ha de verterse a exterior es, pues,
una articulada justificacion del enjuiciamiento que, en el caso, halleva
ala concreta decision. Algo que no consiste en exteriorizar un proceso
mental, sino en reconstruir para uso de terceros los pasos de un
razonamiento complejo, dejando constancia expresa, de nuevo con
Taruffo, "de los datos empiricos asumidos como elementos de prueba,
delasinferenciasredizadas apartir de dllos, y delos criterios empleados
parallegar alas conclusiones probatorias; asimismo lamotivacion debe
dar cuenta delos criterios con los que sejustificalaval oracion conjunta
y global de los diversos elementos de prueba, y de las razones en que
se apoyalaopcion fina en orden a fundamento de la hipétesis sobre
el hecho"ss.

Es decir, en contra de lo postulado por alguna jurisprudencia
citada y de lo expuesto por Ruiz Vadillo, no basta con la simple
enumeracién de los medios de prueba asociada a la tajante afirmacion
de determinados hechos como probados. Eso, realmente, no garantiza
nada o muy poco en tema de calidad del discurso decisional. Es més,
con propuesta de motivacion tan débil, se priva a esta obligacion
constitucional de su efecto mas eficaz como garantia, que consiste en
que la concienciadel correspondiente deber preactlie yaen el contexto
deladecision provocando laexpulsién del mismo de aquellos elementos
de conviccidn que no sean susceptibles de justificacion y verbalizacion.

En esa suerte de banalizacion de la motivacién como exigencia
esinevitable advertir la supervivencia de una concepcion pal eopositivista
del derecho y de lajurisdiccidn, en la que prevalece unaidea de ésta
tributaria del sistema silogistico, que propicia el desentendimiento del
proceso de elaboracion de la premisa menor. Pero lo cierto es que ésta
dimensién central del juicio se resuelve en unaeleccion entre hipotesis.
Por eso, si se quiere evitar el gercicio arbitrario del poder judicia (que
no es otro que el que se actualiza en el acto jurisdiccional), no cabe
otra posibilidad que mantener altala exigencia de justificacion de las
decisiones, esto es, de la exposicion claray suficiente de las razones
de la eleccién efectuada por el juez en el supuesto concreto.

Lo que esta en juego en el campo de la motivacién, y en
particular, de la motivacion de la decision en tema de hechos es mucho
mas que una cuestion de grado -de més o menos- en la calidad de las

55 para P. Comanducci, "la motivacién en hecho es un proceso argumentativo consistente en aducir
razones en favor de la conclusion siguiente: es verdadera, probable, verosimil o atendible, una asercion,
0 mas especificamente el conjunto de aserciones que dan cuenta del presunto desarrollo de los hechos
objeto de juicio”. ("La motivazione in fatto", en G. Ubertis (ed.), La conoscenza del fatto nel processo
genale, Giuffre, Milan, 1992, pag. 224.

6 Ibidem, pag. 409.



resoluciones, es el ser 0 no ser raciond del gercicio delajurisdiccion,
€l ser o no ser delajurisdiccion misma. Porque, como haescrito Marina
Gascon: "Laracionalidad juridica se expresa o desenvuelve através de
unalabor de justificacion o motivacion de las decisiones que hoy tiende
averse no ya como una exigencia técnica, sino como el fundamento
mismo de lalegitimidad de los jueces's?.

LA EXPRESION DE LA MOTIVACION EN MATERIA DE HECHOS
EN LA SENTENCIA

Asi, pues, ninguna duda acercade que €l deber de motivar no
solo se extiende alos hechos, sino que es, antes que nada, justificacion
de la decisién sobre éstos, como nucleo que son de la sentencia 'y
territorio de lamismaen el que el juez se mueve con mas libertad. Y,
por ende, con mas riesgo de error para los afectados.

LaLey Organicadel Poder Judicial, Art. 248,3°, prevé que las
sentencias cuenten con un apartado de "antecedentes de hecho". No
introduce ninguna precision acerca de su contenido, pero es claro que
ha de ser féctico y que no puede confundirse con el de los "hechos
probados’, de los que el propio texto legal 1os distingue claramente.
Ademés, tampoco es discutible que los "antecedentes de hecho”, en la
perspectiva del discurso motivador, se sitCian en un momento |6gico-
genético anterior al representado por los "hechos probados'. Y parece
obvio que deben decir algo que ayude a entender por qué estos han
recibido semejante consideracion.

Desde luego, s hay algo que no guarda ningunarelacién con
lo denotado por la expresion legal "antecedentes de hecho" es lo que
-en la préctica generalizada de los juzgados de lo penal y de los
tribunales- suele colocarse bajo la misma. En efecto, la sentencia
esténdarse presenta como talesla escuetareferenciaa algunas vicisitudes
procesales, de ningun valor en la economia de la justificacion de la
decision; alaque se une laexpresion de la calificacion de la acusacion
y la defensa; curiosamente, limitada a sus aspectos exclusivamente
juridicos. Por tanto, ni la menor alusion aalgo que pudiera merecer la
consideracion de factico.

Asi las cosas, si los "antecedentes de hecho" no pueden
confundirse con los "hechos probados’ y, al mismo tiempo, han de
representar un momento en el iter que conduce al establecimiento de
éstos como tales, no pueden tener otro contenido que €l delo que podria
[lamarse antecedentes probatorios. En ellos se tratarg, pues, de dejar

57 M. Gascén Abellan, La técnica del precedente y la argumentacion racional, Tecnos, Madrid, 1993, pag.
33.

58 Esta afirmacion se funda en el examen de una muestra de mas de cien sentencias recientes de juzgados
de lo penal y tribunales de Madrid, Barcelona, Valencia y Baleares. En ninguna de ellas los llamados
"antecedentes de hecho" tenia el mas minimo contenido factico.



constancia de las fuentes de prueba sefialadas por |as partes para su
examen y examinadas en €l juicio; de si por medio de ese examen se
han obtenido elementos de prueba susceptibles de ser val orados como
datos probatorios, expresando cuéles. Se describird, en sintesis, pero
de forma suficientemente expresiva, los términos en que se ha producido
la contradiccion en el ambito de la prueba, y su resultado.

Es un plano de la sentencia que -desde el punto de vista
expositivo- es previo alamotivacion propiamente dicha en materiade
hechos. Cabe afirmar que es el momento de presentacion del sustrato
empirico deladecision sobre e thema probandum, mediante laexposicion
con €l necesario detalle de las vicisitudes de la actividad probatoriase.

Esobvio, convieneingistir, que, por lo que serefiere al proceso
discursivo de elaboracion de la resolucion, solo puede hablarse de
momentos en sentido |6gico y no cronol égico.

Por tanto, la exposicion secuencial de éstos que impone la
leyso no pretende reflejar el modo real de operar el juez en laformacion
de la conviccién que es el contenido de la sentencia, sino dotar a ésta
de una morfologia que favorezca la comprensién del destinatario
inmediato y, en general, del lector.

Y, alavez, que, €l juez, sabiéndose ya ex ante obligado a
verbalizar después las razones de su decision, el quéy el como de la
misma, ordenadamente y por planos, se muevaen el proceso decisiona
en el ambito de lo racional y lo racionalmente explicable y actle con
el méximo grado de autoconcienciay control sobre las verdaderas
razones de la propia actividad decisoria.

Asi, los "antecedentes procesales' tendrén como contenido la
exposicion de como d juez havisto laactividad probatoriay su resultado.
Siendo en un momento posterior, dentro del contexto de justificacion,
es decir, en lamotivacion y en un apartado especifico de motivacion

59En una de las sentencias tomadas en consideracion en esa muestra informal a la que me he referido,
al hablar del desarrollo de la prueba, puede leerse: “Nos remitimos al acta, en aras de la brevedad...".
Pues bien, lo que reclama la ley, y, antes adn, la calidad de motivacion y la autosuficiencia expresiva de
la sentencia, es justo todo lo contrario. En efecto, no es posible formar criterio sobre el proceso decisional
si no se tiene conocimiento de los datos tomados en consideracion o excluidos y del porqué de cada
supuesto. Y no basta con que esos datos puedan (deban) estar contenidos en el acta si se ignora el
tratamiento de que han sido objeto en el contexto de decisién. No es que la sentencia tenga que incorporar
mecénicamente el contenido del acta. Pero si debe contener, en sintesis suficientemente informativa, los
términos concretos de la contradiccion en el desarrollo de la actividad probatoria. Algo, en general, nada
dificil de hacer en la practica, y sin lo que la sentencia padecera una laguna que la hara dificilmente
comprensible, desde luego, para terceros ajenos a la causa, pero seguramente también para los propios
implicados en ésta.

60 La forma como se expresa el precepto de referencia, que solo distingue "antecedentes de hecho"-
"hechos probados"-"fundamentos de derecho", parece sugerir que la (constitucionalmente obligada)
justificacién o motivacion de la valoracién de la prueba deberia incluirse dentro del primer apartado. Sin
embargo, nada impide su inclusién en un area mas especifico de motivacion, en el que, segin el modelo
que aqui se propone, habria que distinguir la relativa a los hechos y los fundamentos de derecho. Esta
opcién parece técnicamente mas fundada, si se tiene en cuenta que la motivacion factica puede tener
también, en ocasiones, una consistente dimension juridica.



de lavaoracion de la prueba, donde debera explicar razonadamente el
porqué del rendimiento atribuido a cada medio de prueba, del valor
dado o negado a determinados datos, de como ciertos de éstos conducen
aotros; ilustrando también acerca de las méximas de experiencia de
que se ha servido con esafinalidad y, en fin, sobre larazon, en su caso,
de haber atribuido relevancia probatoriaa elementos dejuicio procedentes
delafase deinvestigacion. En definitiva, € juez debera explicar sencilla
pero suficientemente por qué llegaala conclusién de tener por acreditada
0 no una determinada hipoétesis explicativa en materia de hechos.

Conviene recordar que la prueba como tal no existe en la
realidad procesal y, por €ello, no es susceptible de percepcion directa.

La prueba es un producto sintético de elaboracion judicial, a
partir de un material complejo y contradictorio. Y es ese proceso de
elaboracion el que el juez debe explicar. Eso y no otra cosa es la
motivacion en materia de hechos, que esta objetivamente refiida con el
vigjo recurso de la"valoracion conjunta de la prueba’, antes aludiday
frecuente manera de escapar alo que es ahora deber constitucionalsz.

El resultado de la actividad probatoria ha de evaluarse en
conjunto, es obvio, pero solo después de que haya sido objeto de una
previavaloracion anditica de cada uno de los segmentos que lo integran.
Lo que no resulta aceptable es que pueda hablarse de sintesis donde no
ha precedido un andlisis explicito del material probatorio.

SENTENCIA ESTANDAR Y MODEL O QUE SE PROPONE

Lo primero que hay que afirmar en el momento de hablar de
la sentencia media actual producto de nuestros juzgados y tribunales
en materia penal, es que, comparada con lade hace no demasiados afios,
ha experimentado un cambio sensible en materiade andlisis de laprueba
y moativacion de la decision en tema de hechos.

L as resoluciones que hoy se emiten, con frecuencia, incluyen

61 Hay un caso, documentado en la jurisprudencia disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial,
que ilustra muy bien sobre la verdadera naturaleza de un uso muy habitual de la "apreciacién conjunta de
la prueba”. Me refiero al conocido en su dia como caso D"Artagnan, suscitado por la imputacion -a partir
de unas notas anénimas- al entonces juez de primera instancia de Puerto del Rosario del hecho de haber
realizado una actuacion judicial vestido de mosquetero. El juez fue sancionado por la Sala de Gobierno
del Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas y recurri6 al Consejo. El ponente designado present6 al
pleno de éste una propuesta de estimacion del recurso, basada en un andlisis pormenorizado y rigurisisimo,
que recorria paso a paso el material probatorio, poniendo de manifiesto su llamativa inconsistencia. El
pleno del Consejo rechazé, no obstante, la propuesta y acordé el nombramiento de un nuevo ponente.
Luego se resolvio el recurso mediante una decision en la que el lugar del anélisis de la prueba lo ocupaba
el siguiente parrafo: "del estudio y valoracién de todas las pruebas practicadas, dentro de un proceso
mental razonado y acorde con el criterio racional y l6gico, se llega a la conclusién de que los hechos, que
son el fundamento de todo el razonamiento de dicha resolucién han quedado completamente acreditados..."
(1?). Naturalmente, la Sala Tercera del Tribunal Supremo revocé esa decision, por entender que la actividad
probatoria carecia de aptitud para destruir la presuncién de inocencia del expedientado.



referencias explicitas al respectoy, en ese sentido, cuando asi sucede,
expresan un evidente grado de conciencia del deber constitucional de
que se trata.

Ahorabien, ese esfuerzo motivador suele operar en un cierto
vacio porgue las sentencias, por lo general, ya se hadicho, no contienen
en absolutos2 0 no contienen suficientes referencias a desarrollo de la
actividad probatoriay al rendimiento de cada medio de prueba, y, si 1o
hacen, es de unaforma parcia y asistemética.

Es decir, las mas de las veces en ellas se opera per saltum para
justificar unas conclusiones cuyos antecedentes no se explicitan.

Por otra parte, el método de exposicion de ese discurso
motivador insuficiente suele ser un tanto cadtico, ya que habitualmente
aparece integrado y formando parte de los fundamentos de derecho,
dificultando la comprensién e incluso lalectura.

Al mismo tiempo, no son infrecuentes las sentencias que
incluyen todo un discurso formal y solemne -de ordenador- con abundante
aparato jurisprudencial sobre la importancia de la motivacion, que
luego, de hecho, viene aocupar € lugar de ésta, practicamente ausente.

A lo anterior hay que afadir que en la redaccion de las
resoluciones sigue aflorando €l paradigmadel "considerando”, latécnica
de la phrase unique, con periodos larguisimos que hacen dificil no solo
lalectura, sino, antes, la redaccion.

Esto es todavia mas perceptible en los relatos de hechos
probados, aveces model o de ambigliedad y confusion, con un hipérbaton
excesivo, sobresbundancia de incisos, oraciones subordinadas derelativo
y frases parentéticas que obstaculizan la comprensionss. (E, insisto,

62 vale la pena traer aqui noticia de las vicisitudes experimentadas por una sentencia de la Audiencia de
Céceres, que ilustran muy bien acerca de los obstaculos que la constitucional exigencia de motivacion
de las sentencias ha encontrado en la practica. Se trata de la de 25 de febrero de 1988, que condenaba
al acusado con la sola afirmacién de que "los hechos que se declaran probados constituyen el delito de
desacato". Recurrida, fue casada por la de la Sala Segunda de 6 de julio de 1990, que la anulaba por
ausencia de motivacion y obligaba a la Audiencia a redactarla otra vez, subsanando ese defecto. La
Audiencia dicté nueva sentencia, de 29 de noviembre de 1990, en cuyos hechos probados se lee:
"discutiendo ambos [denunciante y denunciado] sin que aparezca definitivamente esclarecido el tenor
literal de las palabras que el procesado dirigi6 a...". Sobre esta base, en los fundamentos juridicos, se
afirma escuetamente que "los hechos que se declaran probados no constituyen el delito de desacato...”
Nuevo recurso, ahora del fiscal, y nueva sentencia del Supremo, la de 25 de enero de 1993, volviendo a
casar por idéntico defecto de motivacion. Y, en fin, una Gltima sentencia de la Audiencia de Caceres. Esta
vez, también absolutoria, tras de que la sala hubiera "procedido a nuevas, profundas y meditadas
deliberaciones (...) a un nuevo anélisis de la prueba y a valorar de nuevo las declaraciones..." Aparte de
lo que hubiera podido haber de malestar en la reaccién absolutoria de la Audiencia de Caceres a la primera
anulacién por el Supremo, lo que salta a la vista es que resulta bastante mas facil condenar sin motivacion
que motivando razonadamente la prueba en que se funda la condena. Precisamente, el plus de dificultad
en el ejercicio de la jurisdiccién que se deriva del imperativo del Art. 120,3° CE, es un aspecto esencial
de la significacion garantista del deber de motivar.

No pocas veces, ademas y lamentablemente, los hechos probados son transcripcién mecéanica de los
del escrito de acusacién, a despecho de lo que pudiera haber sucedido en el juicio.



antes, laredaccién). También es habitual el exceso de gerundiosy la
ausencia o €l déficit de puntuacion mayorsa,

Un caso paradigmético de lo que nunca deberia ser una
exposicion de hechos probados es el recurrente en los supuestos de
accidentes de tréfico con laintervencidn de diversos sujetosy vehicul os.
Aqui los hechos suelen presentarse de manera que la introduccién en
la escena de cada uno de los protagonistas va acompafiada de lainsercion
de todos sus datos de edad, identidad, antecedentes, y delosdel vehiculo,
seguro incluido, mediante una secuencia de oraciones subordinadas,
con el resultado de hacer relato verdaderamente ilegibless.

A partir de las consideraciones que se han ido desgranando,
y como conclusién, diré que, ami juicio, la sentencia penal deberia
articularse en los siguientes apartados, después del encabezamiento:

- Antecedentes procesales
- Hechos probados
- Motivacion
- @) Sobre los hechos
- b) Fundamentos de derecho

L os antecedentes procesales corresponden a lo que la ley
describe como "antecedentes de hecho". Creo que calificarlos de

64 vale la pena traer a colacion alguno de estos textos, todos recientes, que no ha tenido que ser buscado,
precisamente, con lupa. "Probado y asi se declara que: Sobre las 23 horas del dia (...), los acusados (...),
ambos mayores de edad y sin antecedentes penales, en compaiiia de otra persona a la que no se refiere
la presente resolucién, contactaron con el joven (...) que se sent6 junto a ellos en un banco, al que vendieron
una cierta cantidad de hachis por un precio de mil pesetas, siendo detenidos por una patrulla policial que
habia observado la transaccion, ocupandosele en su poder 1,1 grs. de hachis". "Probado asi se declara
que en fecha no precisada de (...) el acusado (...), mayor de edad y sin antecedentes penales, compré
un vehiculo Volskwagen modelo 1300, matriculado (...), posteriormente averiguado, por lo que finalmente
adquirié en Holanda un modelo méas antiguo, 1303, que trasladé a Espafia sin que llegara a concluir los
tramites de su importacién por lo que trasladoé él personalmente, o bien por medio de otro las matriculas
de aquél a éste, traspasando también el nimero de bastidor, circulando con éste que puso a nombre de
su esposa, hasta que lo vendié a (...) el (...), quien casualmente descubrié la irregularidad, rescindiendo
el contrato y poniendo los hechos en conocimiento de la Jefatura Provincial de Trafico". "El dia (...)
encontrandose en el bar (...) de (...) el procesado A, mayor de edad y ejecutoriamente condenado en
sentencia de fecha (...) por delito de homicidio a la pena de 12 afios y 1 dia de reclusién menor, coincidid
con B, de quien le separaban ciertas desavenencias por razones familiares y al salir a colacién esta
circunstancia e iniciarse una discusion entre ellos, de comun acuerdo decidieron una pelea, a cuyo fin se
trasladaron al paraje denominado (...) y sobre las 17 horas se enzarzaron en mutua agresion, consiguiendo
separarlos C, quien pasaba por el lugar, y cuando B se disponia a coger el vehiculo con el que se habia
trasladado hasta el punto donde se inicié la reyerta, el acusado A lanzé contra él una piedra, cuyas
caracteristicas se desconocen por no haberse localizado, llegando a alcanzarle y derribarle al suelo,
abalanzandose sobre B, quien sufrié heridas que precisaron de una primera asistencia médica, sin requerir
ulterior tratamiento médico o quirtrgico y de las que tardé en curar (...) dias, durante los que estuvo
incapacitado para sus ocupaciones habituales, sanando sin secuelas".

SLo mas curioso es que este modo de proceder no es predicable solo de jueces de edad madura,
impregnados de la cultura de los "resultandos" y "considerandos”, sino también y con caracter practicamente
general, de profesionales de las promociones mas recientes. Lo que ilustra con bastante elocuencia acerca
del tipo de formacién recibida. Creo que habria que preguntarse a qué puede obedecer el hecho de que
quienes practican esa suerte de literatura judicial manifiesten semejante proclividad a escribir de espaldas
a los usos literarios vigentes. Incluso a protagonizar, a veces, supuestos de verdadera esquizofrenia, en
los que el mismo sujeto escribe de forma diversa segun el texto sea o no judicial. Algo que se manifiesta
ya en cosas tan obvias como la expresion de mal gusto que supone autoatribuirse un tratamiento protocolario,
cuando, como en las sentencias, se habla en primera persona; lo que probablemente ningln juez haria
en cualquier escrito privado. No puedo dejar de recordar aqui al magistrado Antonio Carretero, que, a
propésito de ese uso, decia divertido: "Yo también me tuteo en las sentencias".



procesales produce el efecto de acomodar mejor €l nombre & contenido
que, relativo alos presupuestos probatorios de |os hechos, con frecuencia
debera contener vicisitudes producidas en ambitos institucionales: €l
policial-preprocesal o el del proceso propiamente dichoss. Por otra
parte, todos |os elementos de hecho y de derecho, potenciaesintegrantes
de su contenido, son materia producida en €l juicio o, en todo caso,
objeto de tratamiento dentro del mismo y, por eso, procesal.

Como he dicho, aqui deberia hacerse expresion -de forma
sintética pero lo bastante expresiva- del modo en que se ha producido
la contradiccidn en lo tocante ala prueba. Laredaccidn de este apartado
debe estar presidida por un esfuerzo descriptivo de lo aportado por cada
medio de prueba. Dejando también constancia de los datos o elementos
dejuicio procedentes de lafase anterior del proceso que se consideren
susceptibles de valoracion. Naturalmente, es asimismo el espacio
adecuado para transcribir € contenido de |as calificaciones definitivas
delaacusacion y de la defensesr.

En laredaccién de los hechos probados habré de preval ecer
idéntico rigor descriptivo, con traduccion inmediata en el plano del
lenguaje y, muy en particular, de la sintaxisss. Debera optarse por la
frase brevey €l ordeny lagradualidad en laintroduccién de los datos
en funcion de la propia dinamicay la economia de la accién que tiene
gue describirse; todo de lamanera que mejor favorezcala comprension
de lo sucedido. Asi, tendran que aparecer claros, en primer plano, los
datos precisos para ilustrar sobre el desarrollo de lo acontecido;
desplazandose a un momento posterior la incorporacién del resto de
las informaciones de relevancia de caracter complementario o de

66 Un caso paradigmatico al respecto es el del proceso en el que el elemento de prueba central hubiera
sido obtenido con grave quebrantamiento de un derecho fundamental, de manera que resulte un auténtico
vacio probatorio. Cuando esto suceda, la sentencia no podra contener hechos probados, puesto que los
datos probatorios adquiridos de aquella forma no habran podido ser valorados. En semejante supuesto,
lo correcto sera dejar constancia en el area de los antecedentes procesales de las vicisitudes determinantes
de la nulidad, tal y como se han visto en el juicio. Vicisitudes que, obviamente, no deberian disfrazarse
de hechos probados. Al operar de este modo, no se violenta la realidad procesal y, ademas, se ofrecen
a la instancia conocedora de un eventual recurso todos los datos necesarios para tomar conocimiento de
la decision impugnada, al objeto de confirmarla o revocarla. Este criterio, que implica una relectura del
Art. 851,1° en relacion con el Art. 142,2° de la Ley de E. Criminal aparece acogido en la innovadora
sentencia de 17 de noviembre de 1996 (ponencia de Bacigalupo), en la que se lee: "Si ninguna prueba
de las producidas por la acusacion puede ser valorada, es evidente que no es posible establecer, ni siquiera
de manera hipotética, hechos probados. Consecuentemente, el Art. 851,2° de la Lecr. asi como el Art.
142,2° de la misma ley, no son aplicables a los casos en los que el Tribunal de instancia estima que todas
las pruebas producidas en el proceso no pueden ser valoradas como tales por razén de lo dispuesto en
el Art. 11 LOPJ". Este criterio viene, ademas, a poner de manifiesto, todavia con mas claridad, que los
antecedentes que he llamado procesales constituyen un espacio con un papel particularmente relevante
en la economia de la sentencia, que no tiene nada que ver con el meramente ritual que habitualmente se
le atribuye en una practica generalizada.

7 Por cierto que la Ley de E. Criminal (Art. 142,3°) exige la constancia en la sentencia de "las conclusiones
definitivas de la acusacion y de la defensa”, lo que, en puridad, exigiria la incorporacion a aquélla también
de los correspondientes relatos de hechos, con frecuencia de necesario conocimiento para una correcta
inteligencia de la decisién judicial y, antes, para de los términos reales del contradictorio.

Sobre este y otros particulares del lenguaje judicial, cfr. J. Bayo Delgado, "La formacion basica del
ciudadano y el mundo del derecho. Critica lingtistica del lenguaje judicial”, en Revista de llengua i dret,
n° 25, julio de 1996, en particular pags. 62 y ss. De especial interés son las observaciones del autor sobre
el uso (abuso) del gerundio en las resoluciones judiciales como factor de imprecision, debido a "su condicién
de forma no personal del verbo, que por tanto no designa por si mismo su sujeto”.



relevancia formal, como las referencias al seguro del auto, o alos
antecedentes penales.

Seria asimismo deseable aligerar el relato de elementos
innecesarios. Por gjemplo, si en el encabezamiento se ha consignado
lafecha de nacimiento del acusado, no hay por qué volver areferirse
asu edad, salvo que este dato sea relevante en concreto, por gemplo,
a efectos atenuatorios. Si no concurren antecedentes penales, sobra
cualquier mencion al respecto. Y, de manera muy especial, tendria que
evitarse la insercion de esa frase intolerable por gratuitamente
sobreestigmatizadora: " Con antecedentes penales no computables’, que
suele arrastrarse mecénicamente de los escritos de acusaciéneo.

Partiendo de la previainformacion sobre las vicisitudes de la
prueba, la Motivacién sobre los hechos abre el espacio en el que se
debe dejar constancia critica razonada: de la eventual ilicitud de un
medio de pruebay del porqué de tal consideracion; del rendimiento
atribuido a cada medio probatorio y de larazén de haberlo hecho asi;
del porqué de lainferencia de un cierto dato a partir de otro u otrosy
de la méxima de experiencia que permite dar ese salto. Y, tras la
exposicion sintética, lajustificacion de la necesaria sintesis. El sentido
de este apartado se encuentra recogido con bastante claridad en el Art.
192,1° del vigente Codigo procesal penal italiano: "El juez valorala
prueba dando cuenta en la motivacion de los resultados obtenidos 'y de
los criterios adoptados”.

Los Fundamentos de derecho propiamente dichos, por lo
general, no suelen suscitar graves dificultades. Constituyen la parte de
la sentencia para cuya elaboracion la culturajuridica recibida brinda
al juez mas y mejores recursos. Con todo, si cabe apuntar que seria
bueno despgjar |as resoluciones de innecesaria erudicion de disco duro,
de lujosas citas jurisprudenciales que, muchas veces, hada aportan, y
reservar el correspondiente esfuerzo para cuando verdaderamente o
exija el guion porgue se haya planteado un auténtico problema de
interpretacion o de subsuncion, desplazando en los demas supuestos
ese esfuerzo ala elaboracion de los "antecedentes de hecho" donde,
por lo general, sera mas productivo.

69 Otra muletilla habitual, al menos en la Fiscalia de Madrid, y que asimismo se filtra en los relatos de
hechos probados es la increible afirmacién de que el acusado llevaba la droga "en disposicién de donacién
y venta" (sic). También la literatura del ministerio publico, con la mayor frecuencia lamentable exponente
del peor lenguaje burocratico, esta necesitada de una profunda consideracién critica.



LAARGUMENTACION PROBATORIAY SU EXPRESION EN
LA SENTENCIA

Perfecto Andrés |bafiez (Magistrado)
INTRODUCCION

Ejercer jurisdiccidn es decir imparcialmente el derecho en una
situacion controvertida o de conflicto. Por tanto, con referenciaaun
estado de cosas que se presenta al juez como problemético para que
decida sobre él.

Asi entendido, €l concepto de jurisdiccion resultaaplicable al
tratamiento judicial de cualquier litigio, en e que, por lo regular, unos
sujetos tendran pretensiones relativas a algun objeto o bien juridico,
en general, reciprocamente excluyentes, y cada uno de ellos reclamara
para la propia la declaracion de ser conforme a derecho con el
reconocimiento de determinados efectos que le convienen.

En este sentido la experiencia jurisdiccional puede tomarse
como un fendmeno unitario, que opera como instrumento legal de
averiguacion o determinacion de hechos controvertidos, connotados
por el dato de ser juridicamente relevantes, para resolver sobre ellos
conforme a derecho. Afirmacion ésta que vierte ya directamente sobre
el fendbmeno probatorio, que es el que aqui concretamente interesa.

Jurisdiccién implica proceso como secuencia de actividades
normalizadas y, entre éstas, en todos los casos, las que tienen por fin
acreditar que un cierto hecho ha tenido o no existencia real.

Esainexcusable referencia a estados de cosas con existencia
histérica, presentes en las afirmaciones de las partes implicadas y,
también, en las del juez que ponen fin a proceso, conectaintensamente
a éste con una categoria conceptual de suma relevancia en la materia
gue nos ocupa: la de verdad. Tanto que, no solo para el procesalista,
sino, antes auin, en el sentido comun del comun de los ciudadanos, la
misma idea de decision justa se encuentra estrechamente asociada ala
fijacion veraz de los hechos, por procedimientosy conforme a criterios
gue se considera generalmente validos a ese efecto.

El concepto de verdad procesal ha producido abundante
literatura'y algunos tdpicos, entre ellos el que se cifraen la distincion
de dos calidades de la misma, “formal” y “material”, en funcién del
tipo de proceso (en particular, pena y civil) y en atencidn alanaturaleza
publica o privada de los intereses en juego. Pero |o cierto es que



administrar justicia sdlo puede ser gestionar con criterios racionales
problemas del mundo real y dificilmente podria sostenerse (y menos
aceptarse) hoy una forma de gjercerla que discurriera por sistema de
espaldas a dato empirico.

De este modo, no cabe duda que la calidad de verdad que
puede producir, en general, el proceso, tiene en todo caso una dimension
inevitablemente formal, en la medida en que su blsqueda esta sujeta
alimitaciones procedimentales de diverso tipo y debe darse por concluida
en algiin momento legalmente prefijado. Pero esto no implica que se
haya optado por designar, convencionalmente y a cualquier precio,
como verdad alo que salga como tal de un proceso y por esto sdlo. Se
opera, como presupuesto, con la evidencia empirica de que —incluso
con laslimitaciones aludidas, dadas en garantia de determinados valores
o0 derechos- €l proceso tal como hoy idealmente se le concibe, através
de la actividad probatoria, permite acceder a un grado aceptable de
certeza practica sobre los hechos que sirven de base a la decision
judicial.

Una de las limitaciones que concurren a caracterizar el tipo
de verdad factica que se persigue en el proceso, viene dada por la
circunstancia de que éste solo debe versar sobre hechos que sean
relevantes para el derecho. Lo que implica el establecimiento de un
previo criterio de seleccidn, que afecta tanto al tipo de cuestiones
susceptibles de ser tratadas procesalmente como ala clase de datos de
posible aportacion relativos a éstas.

Pero, dentro de estos limites y de las limitaciones probatorias
antes aludidas, el sistema se orienta basicamente a hacer coincidir la
realidad procesal con larealidad empirica. A estafinalidad responde
de manera sustancial la vigencia del principio de contradiccion, que,
en contrade |o que parece convenciona mente sugerirse, implica bastante
mas que un cuadro de reglas de juego, puesto que, en realidad, instaura
un método, el més acreditado, de averiguacién de la verdad. A él se
refiere expresivamente la sentencia popular: “de la discusion sale la
luz”. Que tiene un equivalente en la afirmacion del procesal-penalista
Pagano: “la verdad es como la luz que salta por la percusion de dos
cuerpos’.

Esta dimension de método es determinante, en €l sentido de
gue el desconocimiento de sus exigencias, sea por obra del legislador
o delaactitud ddl juez, reduce o excluye en la mismamedidalaaptitud
del proceso como medio para acanzar unaverdad en materia de hechos
digna de ese nombre.



LOSHECHOSEN EL PROCESO

Bertrand Russell, a comienzo de una de sus obras que versa
sobre cuestiones de verdad y significado, sefialaba que la primera
dificultad que presentan algunos problemas es que, a quienes tienen
gue afrontarlos, les faltala conciencia de que existan realmente como
tales. Pues bien, algo parecido podria decirse a abordar una cuestion
de apariencia pacifica como la que ahora va a ocuparnos, la quaestio
facti en el proceso. Generalmente, no ha sido percibida como
problematica, 0, a menos, como problematica de sus verdaderos
problemas, antelos que la culturajuridica convencional ha permanecido
francamente indiferente. Podria haber compl gjidades probatorias en un
proceso concreto, pero se ha dado por sentado que el juez dispone de
instrumentos conceptuales idéneos y del bagaje cultural preciso para
operar con eficacia en ese campo, 1o que no es del todo cierto.

Se trata de una actitud que no es reprochable a los jueces a
titulo de indiferencia o desinterés. El asunto tiene raices més profundas,
que dan a tema bastante mayor alcance, y es que la aproximacion
ingenua o desproblematizadoraa mundo de los hechos en laexperiencia
juridica es consecuencia directa de la (de)formacion de los juecesy de
los juristas en la cultura del positivismo juridico. Esta, como bien se
sabe, prescinde, en general, del tratamiento de la quaestio facti en el
ambito tedrico de la aplicacion del derechoy sintetiza el papel del juez
al respecto en el vigjo brocardo damihi factum dabo tibi ius; quetiene,
asu vez, unaproyeccion especificaen el ambito del derecho probatorio,
en la consideracién de ciertos medios de prueba como directos, esto
es, dotados de una aptitud especial para poner facilmente al juzgador
en contacto inmediato, es decir, sin mediaciones, con los hechos
concebidos como entidades dotadas de existencia objetivaen el plano
de larealidad extraprocesal.

Pero los hechos no ingresan en el proceso como entidades
naturales, como porciones de purarealidad en bruto. La aptitud de los
datos empiricos paraintegrar la cuestion factica, el thema probandum
de un eventual proceso se debe alarazédn (artificial) de que interesan,
es decir, son relevantes, para el derecho; que, por eso, los ha
presel eccionado en abstracto como integrantes del supuesto de hecho
de alguna norma, asociando a ellos consecuenciasjuridicas parael caso
de que llegaran a producirse en concreto. Eslo que, asu vez, determina
gue pueda nacer en alguien €l interés por afirmar y probar su existencia
0 su inexistencia. De esta manera'y por esta via es como |os hechos
pueden llegar a adquirir estatuto procesal, es decir, a ser contenido de
ciertos enunciados, como materia semanticay, siempre, porque se les
tiene por juridicamente relevantes.



Cuando los hechos adquieren relevancia procesal yano existen
como tales, pertenecen a pasado. Pero si hubieran tenido existencia
real, si hubieran llegado a producirse realmente, quedara de ellos alguna
representacion, rastros, huellas, en personas o cosas. Por eso, ho son
constatables y Unicamente pueden inferirse probatoriamente a partir de
lo que de €ellos pudiera permanecer.

En consecuencia no es de hechos en sentido ontol 6gico, sino
de enunciados sobre hechos de o que setrataen el proceso. Y, asi, los
valores de verdad o falsedad s6lo pueden predicarse de las
correspondientes aserciones. Los hechos como tales no son verdaderos
ni falsos, habran o no tenido existenciareal y en funcién de ello, las
relativas afirmaciones guardarén o no unarelacién de correspondencia
con larealidad. En el proceso, el que pretende lo hace a partir de una
afirmacion de contenido factico que presentacomo ciertay susceptible
de acreditarse como tal, y ala que atribuye aptitud para ser subsumida
en una prevision legal, de donde se derivara el efecto juridico que
persigue.

A laaludida complejidad del material factico como objeto de
conocimiento, se une la circunstancia de que, en su vertiente procesal,
lo que habitualmente se designa “los hechos’, dista de ser asimismo
una cuestion simple.

YaBentham advirtio que, aunque, en teoria, se puede concebir
un hecho de absoluta simplicidad, en la préctica, 1o que se denota como
“un hecho” es siempre “una agregacion de hechos, un complejo de
hechos’. Por eso, € propio Bentham distinguia el hecho principal, cuya
existencia o inexistencia se trataria de probar, del hecho probatorio,
que es € empleado para acreditar la existencia o inexistencia de aquél.
Esta distincién tiene hoy carta de naturaleza 'y, ademés, se ha hecho
algo més compleja.

Asi, Ubertis distingue, en el plano mas general, entre hechos
“juridico-sustanciales’, que son aptos para recibir una calificacion
juridicay hechos “juridico-procesales’, que para existir como tales
requieren la previainstauracién de un proceso y que tienen respecto de
los primeros un carécter funcional o instrumental, dentro de laeconomia
del procedimiento probatorio.

El hecho “juridico-sustancial” por antonomasia es €l hecho
principal, que en el caso del proceso penal es el que resulta ser objeto
de imputacién, el que acota, pues, el &rea de la actividad probatoriay
es en si mismo juridicamente relevante. Su correspondiente procesal -
civil seria el hecho o hechos “constitutivos” (“impeditivos” o
“extintivos’).



Taruffo dice que el hecho principal integra el conjunto de
circunstancias que forman la premisa factica de la norma aplicable y
son € presupuesto necesario para que se produzcan |os efectos juridicos
previstos en aquélla.

Segun lo ya anticipado, es claro que el hecho principal es
singular sélo por una convencion linglistica, pues dentro de é cabe
identificar diversos segmentos individualizables mediante el andlisis.
No sélo: hacerlo es el insustituible modo de operar con rigor en la
materia. De ahi que el propio Ubertis, se muestre partidario de hacer
uso de la categoria de hechos primarios, para referirse alos distintos
tramos o fragmentos individualizables del hecho principal. Y esto no
por algun prurito de sofisticacién clasificatoria, sino para dotar del
méaximo de precision al discurso probatorio.

Lugar preferente entre los hechos juridicos procesales, ya
aludidos, ocupan los hechos probatorios, que son los datos o las
informaciones aptas para probar cuando se los emplea como premisa
menor de un razonamiento inferencial ala que se aplica una maxima
de experiencia. A esta categoria clasificatoria pertenecen los hechos
notoriosy los elementos de prueba.

OPERAR CON “HECHOS’

Los datos facticos acceden d juicio y antes a proceso mismo,
como afirmaciones complgjas, estructuradas en forma de hipétesis o
propuestas de explicacion, alas que se acompafia con laindicacion de
determinadas fuentes de informacion aptas para aportar datos idoneos
paralaconfirmacion de aquéllas.

Son afirmaciones, que, prima facie, deben aparecer dotadas
deverosimilitud y susceptibles deintegrar € supuesto de hecho de una
norma, dado que el objetivo buscado es préctico: provocar un efecto
juridico vinculante. Y gozan ya de cierto grado de elaboracion pues
quien las formula habra procurado dotarlas de funcionalidad al fin
perseguido. En el caso del proceso penal, |a hipétesis acusatoria habra
estado precedida de una actividad de investigacion (incluso, ya antes,
aunque ésta sea informal, la querella del particular). En el caso del
proceso civil, el demandante, antes de dar forma a su pretension, se
habra cuidado de anticipar, siquiera mentalmente, el efecto posible de
los elementos de juicio que esta en condiciones de suministrar.

Por otra parte, tanto en el escrito de acusacion como en la
demanda civil hay un disefio estratégico subyacente, que sugiere un
plan de desarrollo de la actividad probatoriay una propuesta de lectura
del previsible resultado de lamismadirigida a juzgador. Este disefio



estratégico, aun siendo implicito, debera gozar de ciertavisibilidad que
le haga perceptible e incluso sugestivo alos ojos del juez. En efecto,
piénsese que ya antes de que se desarrolle el procedimiento probatorio
en el correspondiente momento procesal, las proposiciones de prueba
de las partes tendrén que haber superado €l filtro que representa €l
pronunciamiento acerca de su admision.

En este punto corresponde al tribunal emitir una decision
sdlectiva sobre |os distintos medios de prueba propuestos, que seresuelve
en un juicio de relevancia. A efectos de admision es relevante toda
prueba que conectada a la afirmacion de hechos que hace la parte que
lapropone, en e supuesto de asumirse ésta como verdadera, €l resultado
de esa prueba podria aportar elementos de juicio validos para su
confirmacion. Es, pues, un juicio acerca de la presumible eficacia o
rendimiento de un concreto medio probatorio en el contexto
predeterminado por la formulacién de un thema probandum.

Este tltimo llega al juicio como hipétesis, como version que
se postula acerca de lo sucedido en el asunto que se debate, para que
como tal sea examinada de forma contradictoria. La hipétesis sugiere
unarelacion de coherencia entre | os distintos elementos integrantes de
la cuestién de hecho, que eslo que la hace plausible. Y se ofrece como
comprobable a partir de los datos susceptibles de obtenerse de las
fuentes de prueba que se sefidlan. La hipétesis es, pues, una propuesta
de explicacion, que debe aparecer verosimil, esdecir, dotada de gpariencia
de verdad en lo que afirma. Pero ella misma no prueba, precisa ser
probada.

En € &readel enjuiciamiento, por tanto, setrabajacon hipétesis
ofrecidas por las partes, de ahi que suelan presentarse normalmente en
términos alternativos, esto es, excluyentes. Con ellas se opera conforme
ala metodologia hipotético-deductiva, que en este caso consiste en
deducir los efectos reales que tendrian que haberse producido si la
hip6tesis fuese verdadera, para, seguidamente, comprobar mediante las
pruebas si aquéllos han tenido existencia histérica cierta en €l plano
empirico.

Una buena hipétesis, ya en el momento inicial de su
planteamiento, debe aparecer capaz de abrazar todos|os hechos relevantes
en su complgidad, organizarlos adecuadamente, sugerir unaexplicacion
asimple vista convincente sobre la forma de su produccion. Después,
resultarg, ademas, efectivamente explicativa cuando sea compatible e
integre armonicamente el conjunto de los elementos aportados por la
actividad probatoria. Este efecto eventual no se produce de forma
automatica ni necesaria: la explicacion mediante la hipétesis mas
convincente, una vez confirmada, no genera certeza deductiva sino



conocimiento probable. Por eso, debe, primero, ser examinada
criticamente en su aptitud para explicar, y, luego, de resultar acogida,
ha de justificarse el porqué de esta opcién.

Precisamente porque el método judicial de adquisicion de
conocimiento esta inevitablemente abierto alaposibilidad de error, es
por lo que resulta tan importante operar con método y teniendo clara
conciencia de los pasos que se dan en laformulacion de las inferencias
y de hasta donde lleva realmente cada uno de ellos.

A este respecto es preciso tener en cuenta que, en contra de
lo que sugiere una convencion muy arraigada en la culturajudicial de
la prueba, que, como se ha anticipado, no existen pruebas directas en
el sentido -atribuido a ese término en algin momento por Carnel utti-
de aptas para poner a juez en contacto inmediato con el thema
probandum. Ese criterio clasificatorio ha solido reservarse para las
pruebas testifical y documental, cual si estuvieran dotadas de una
especial capacidad representativa de hechos. Pero lo cierto es que ni
el testigo ni el documento permiten al juez percibir directamente el
hecho que se trataria de probar. Suele decirse que €l Unico juez que
podriajuzgar con prueba directa seria el que hubiese presenciado la
realizacion del hecho justiciable. Pero ni aun asi, puesto que ese juez-
testigo (y, por tanto, prevenido y no imparcial) tendria que deponer en
esa segunda condicion ante d tribunal competente para el enjuiciamiento.

El juez, através de la declaracion testifical —como en el caso
de cualquier otro medio de prueba- no constata, sino que puede inferir
gue en un momento anterior tuvo lugar el acaecimiento de un cierto
hecho. Y ello pasando de lo Unico directamente percibido, ladeclaracion
escuchada (con todos |os problemas implicitos en lainterpretacién de
cualquier discurso), alo que constituye su referente, mediante una
apreciacion critica ciertamente complea, puesto que debera comprender
todos los datos que podrian hacer o no atendible las manifestaciones
del testigo: autenticidad, capacidad para la observacion, calidad de
memoria... Un gjercicio, el de la critica del testimonio, nada facil,
puesto que, por giemplo, lariqueza en contenido de datos, que asimple
vista podria parecer un valor, quiza sea debida a una peligrosa
reelaboracién, no necesariamente intencional y consciente.

Es, precisamente, lavariedad y lacomplgjidad de los factores
implicitos en la prueba a que se alude y lainsuficiente conciencia que
setienedeello, en virtud del topico aludido, lo que hace de latestifical
una prueba cargada de riesgo, sobre todo cuando es Unica, y no sediga
si de un Unico testigo.

El modo de proceder en e ambito de lavaloracidn de laprueba



debe ser inicialmente andlitico: el resultado de cada medio probatorio
habra de ser considerado en ese momento en su individualidad, como
s fuerad Unico. Esta clase de examen requiere, primero, laidentificacion
de la correspondiente fuente de prueba (la persona, el documento, €l
objeto de la pericia) y su localizacién original en el escenario de los
hechos o €l tipo de relacion mantenida con éstos. Habra de valorarse
también la aptitud del medio probatorio propuesto para obtener
informacion util de la fuente de que se trate, habida cuenta de sus
circunstancias, del estado de conservacion, en funcién del transcurso
del tiempo y de otros datos. Producido el examen debera concretarse
el rendimiento en elementos de prueba susceptibles de valoracion.

En el curso de esta actividad valorativa el juez hace uso de
méaximas de experiencia: € universal que permite pasar de un enunciado
particular de hecho a una conclusion (otro enunciado) de la misma
clase. Se trata de generalizaciones de saber empirico de muy diverso
valor, que en ningun caso producen certeza deductiva. Ello hace que
la actitud critica del juez deba extenderse también ala calidad de las
propias méaximas de experiencia de que se sirve. Puesto que es obvio
gue, por ejemplo, no merecen el mismo grado de fiabilidad la que
sugiere que las persona unidas por vinculos afectivos a alguna de las
partestienden ala parcialidad del testimonio, que laque dice que si €l
suelo esta mojado es porque hallovido.

En la materia probatoria no existe un catélogo cerrado de
reglas que pauten el modus operandi judicial. Si hay algunos criterios
dignos de consideracién, que los autores, entre ellos, particularmente,
Taruffo, concretan en los siguientes: No debera acudirse a uso de
meétodos que en la consideracion comin sean tenidos por irracionales.
Es preciso operar con conciencia de que la prueba como resultado no
lo es nunca de una simple constatacion, sino de un complejo de
inferencias, de algunas operaciones mentales que atribuyen un
protagonismo inevitable a juzgador. Este hade tener claro, en e curso
de agquéllas, cuando y, sobre todo, por qué da el salto de un dato
antecedente a una conclusion. Es decir, con qué base de apoyo y en
funcion de qué reglay el grado de seguridad que ésta ofrece por su
calidad. Debe saber que cuando se opera mediante una cadena de
inferencias amayor nimero de éstas menor garantiaen € resultado de
lainduccién probatoria. Que las pruebas son tanto mas eficaces cuando
mas ricas en contenido empirico. Que por lo general explicamejor la
hip6tesis mas simple... Que, en fin, aguélla que resulte acogida, habra
de integrar armonicamente todos |os datos rel evantes derivados de la
actividad probatoria.

La valoracién o apreciacion conjunta, como he dicho, sélo
puede producirse en un segundo momento. Esto no quiere decir que en



el curso del andlisis deba/pueda prescindirse de la perspectiva global
del cuadro probatorio. De forma natural el resultado de cada medio de
pruebaira produciendo su efecto en la concienciadel juez, le aportara
un grado de informacion, generando un estado de conocimiento abierto
alaintegracion de nuevos datos procedentes de |os restantes medios
de prueba. Pero es inexcusable que en algin momento cada uno de
éstos haya sido analizado como si fuera el Unico disponible, para
evaluarlo de formaindividualizada. S6lo una vez examinado de este
modo el resultado de la totalidad de la prueba propuesta, debera el
juzgador proceder de formareflexivaalaeva uacién global del mismo.

En la concepcion dela actividad probatoria que aqui se postula,
la valoracion conjunta tiene reservado un papel muy diferente al
tradicional mente desempefiado en laprécticajurisdicciona y que guarda
relacién, como luego se advertira, con la emergencia del deber de
motivar. La valoracion conjunta de la prueba en su versién historica
era en realidad una clausula de estilo, unaformularitual tras dela que
se ocultaba un uso incondicionado del arbitrio valorativo. A veces, la
simple via de escape para eludir las dificultades de tratamiento de un
cuadro probatorio complegjo y decidir comoday, con toda probabilidad,
intuitivamente.

POR QUE HA DE JUSTIFICARSE LA DECISION

ConstataAarnio que “la gente exige no solo decisiones dotadas
de autoridad sino que pide razones. Esto vale también para la
administracion de justicia. Laresponsabilidad del juez se ha convertido
cada vez maés en la responsabilidad de justificar sus decisiones...
maximizar el control pdblico deladecision”.

Y es que, como ya he dicho, si de larecepcion por el juez de
diversas afirmaciones en materia de hechos se siguiera necesariamente
una determinada conclusion también factica susceptible como tal de
ser conocidas por terceros, la expresion de la ratio decidendi, la
justificacion de la decision careceria de sentido. Pero ocurre que en la
materia se abre un amplio margen de apreciacién al criterio del operador
judicial, quien, por €ello, tiene la responsabilidad de la opcién'y de la
racionalidad o irracionalidad de ésta.

Los juristas y los jueces, cierto que desde hace no mucho
tiempo, acostumbramos a hablar de motivacion de las sentencias en
términos que ya sugieren con claridad la exigencia de un discurso
justificativo. Lo que no se tiene tan claro, en cambio, es que, como ha
subrayado Ferrgjoli, motivar una sentencia en materia de hechos es
justificar unainduccion, lo que, sépalo o no €l juez, le llevaaun terreno
escombrado de dificultades en el que han vertido no pocos esfuerzos



autores como Hanson, Hempel y el propio Russell, entre muchos otros.
De esta manera, cuando las leyes procesal es dejan esa tarea en manos
del juzgador imponiéndole el uso del criterio racional, la sana critica
o lavaloracién en conciencia, como instrumento de trabajo, més que
resolver el problema lo plantean en toda su extension. Pues, como
sucede con lainduccion en general, también en lainduccion probatoria
del juez, laconclusion vamés alla de las premisasy e conocimiento
que proporcionano puede considerarse cierto solo porque éstas o sean,
precisamente, porque la afirmacion en que aquélla se expresaimplica
un salto de lo que se conoce a lo que se trata de conocer por ese
procedimiento, un ir mas alla en contenido informativo de los
antecedentes de que se habia dispuesto.

El conocimiento obtenido mediante la induccion probatoria
es conocimiento probable, que no pierde ese estatuto epistemol 6gico
por mas que se exprese forma mente en una sentencia firme. Por ello,
la garantiade su atendibilidad tiene que ver con €l rigor en laobtencion
de los datos a través de los distintos cursos inferenciales. En nuestro
caso, con laselecciony el tratamiento de las fuentes de prueba, con la
calidad de las méximas de experiencia aplicadas parala produccion de
los distintos elementos de pruebay en la puesta en relacion de estos
entre si.

¢EN QUE CONSISTE LA JUSTIFICACION?

Es un lugar comin en laliteratura jurisprudencial afirmar que
la motivacion consiste en que el juez exteriorice el proceso légico,
incluso psicoldgico por € que hallegado alaadopcién de ladecision.
Por ejemplo, una sentencia de la Sala Segunda, de 29 de 2000, dice
gue €l fin de la motivacion en materia de hechos es dar a conocer “éel
proceso de conviccion del érgano jurisdiccional...” Este modo de
concebir la motivacion es francamente erréneo. Primero, porque en €l
se produce una confusion de dos planos, el de ladecisiony el de su
justificacion, que el juez debe conscientemente diferenciar, por més
que, es obvio, seinterrelacionan en el desarrollo préctico de su tarea.
Y, en segundo término, porque en cada uno de esos dos planos se opera
con criterios metodol 6gicos de distinta naturaleza, pues el proceso
decisional es de caréacter heuristico, de blsqueda o descubrimiento de
las premisasy de los parametros o criterios de decision, 1o que, por otra
parte, hace que quien o protagoniza no puedatener de é unapercepcion
del grado de objetividad —diriase externa- que seria preciso paraverterla
al exterior con fidelidad notarial. Escribe Saramago, en uno de sus
ultimos libros: “En rigor no tomamos decisiones, son las decisiones las
gue nos toman a nosotros’. Naturalmente, es un modo metaférico de
expresarse, pero no cabe duda que la cita apunta con verdadera fortuna
descriptiva un aspecto —y un riesgo- del modus operandi en la materia



gue no debe dejarse de lado.

En el modelo, hoy constitucional, se trata de que el deber de
motivar preactle —y buena parte de su eficacia radica en que
efectivamente lo haga- sobre el curso de la actividad propiamente
decisoria, circunscribiéndolo dentro de un marco de racionaidad. Pero
es claro que, en la elaboracién de la sentencia, el momento de la
justificacion sigue 'y se abre, |6gicamente, una vez que la decision ha
sido adoptada. Por eso, |0 que puede y debe hacer €l juez no es describir
o casi mejor transcribir €l propio proceso decisional, sino justificar con
rigor intelectual la correccién de la decisién adoptada.

Es preciso acreditar que la decision no es arbitraria sino que
se funda en razones obyjetivables, esto es, susceptibles de verbalizacion,
y dignas de ser tenidas por intersubjetivamente validas.

Wroblewski, por su parte, ha distinguido dos planos dentro del areade
lajustificacion: uno interno, del que debe resultar que existe unarelacion
de coherencia entre las premisas que vertebran la sentenciay la
conclusion. Y otro externo, que miraaasegurar laracionalidad probatoria
en lafijacion de las premisas facticas. Esta, es cierto, se produce en un
marco de libre valoracion, pero bien entendido que, en este caso, libertad
s6lo quiere decir proscripcion de la prueba tasada. El juez, en la
apreciacion de la prueba, es libre frente al legislador, por decision de
éste, pero no lo es para operar al margen de lo sucedido en €l juicio ni
de espaldas a los criterios habituales del operar racional.

Asi, motivar ladecision sobre los hechos quiere decir elaborar
una justificacion especifica de la opcidn consistente en tener algunos
de éstos por probados, sobre labase de |os elementos de prueba obtenidos
contradictoriamente en el juicio. Y, como se ha anticipado, el
correspondiente deber apunta no solo a hacer inteligible la decision y
adotarla de lanecesaria transparencia, sino también a asegurar un modo
de actuar racional en el ambito previo de la fijacion de las premisas
fécticas del fallo. El juez que asuma con profesionalidad y honestidad
intelectual el deber de motivar se esforzara por eliminar de su discurso
valorativo aguellos elementos cuya asuncién no fuera susceptible de
justificacién racional, para moverse Unicamente en el &mbito de lo
raciona mente justificable (lacoviell0).

Cuando €l juez decide tener unos hechos como probados, es
gue los considera realmente producidos. Se decanta por una de las
hipotesis concurrentes, excluyendo la o las restantes y debe dejar
constancia del porqué.



DINAMICA DE LA JUSTIFICACION

Tomemos, como punto de partida, un supuesto recurrente en
lapracticade lajusticia penal: el atraco a un banco. El juicio se abre
porgue concurre una hipotesis acusatoria, es decir, una propuesta de
explicacion plausible de lo realmente ocurrido, que llega a tribunal
acompafiada de la proposicion de unas pruebas, primafacie consideradas
relevantes, esto es atinentes al asunto y aptas en principio para confirmar
las afirmaciones de la acusacion.

El atraco fue gjecutado por varios individuos, que portaban
armas. Dos llegaron en un vehiculo, otro estaba alaesperay permanecid
en el exterior de la entidad bancaria, junto con un cuarto que, habiendo
accedido ya antes ala misma, franqued la puerta a los primeros a la
vez que salia.

El hecho asi descrito sintéticamente, incluyendo la identidad
y ladistribucion de los distintos papeles entre los implicados, congtituye
el thema probandum, la imputacién, esto es el hecho con relevancia
tipica 0 hecho principal que es susceptible de descomponerse en una
serie de hechos (los primarios del mismo Ubertis), que corresponderian
alos distintos elementos del tipo. Como es obvio, por su complejidad
y por lanecesidad inevitable, debido a eso, de proceder por pasos, una
hipétesis acusatoria en general no se prueba en su totalidad y de una
vez. Con ella suele operarse de forma fragmentaria, segmentandola en
sub hipétesis, sobre las que, de la misma forma regional vierten
normal mente los datos procedentes de las distintas fuentes de prueba,
que hacen referencia a esa segunda categoria de hechos.

La actividad probatoria puede aportar elementos de juicio
aptos para integrar directamente la imputacion o hecho principal, es
decir, hechos primariosy, finalmente, |os hechos probados. Pero también
datos probatorios, que en si mismos no son susceptibles de recibir
ningunacdificacion juridicay que Unicamente sirven para hacer prueba
sobre los primeros (principa y primarios). Estos hechos acceden al
proceso, ya por razon de notoriedad, o0 como elementos de prueba.

Por otro lado, es bien patente que en el proceso, comparece
otra clase de hechos, mejor seria decir actos procesales, que son los
integrantes de la secuencia probatoria, en particular, los medios de
prueba, mediante los que se opera sobre | as distintas fuentes de prueba.

Como he sefialado antes, €l esfuerzo clasificatorio evidenciado
en el empleo de esas categorias no responde a una simple veleidad
tedrica, sino que, fruto de una reflexién analitica sobre la practica de
los tribunales, puede retornar a ésta para hacerla més rigurosa. En



efecto, ese acervo conceptual constituye el instrumental de que sevalen
quienes intervienen en el proceso, incluso cuando no son conscientes
de ello. Y no cabe duda de que un uso reflexivo del mismo ayudara
eficazmente tanto en laformulacion de la hipétesis acusatoriao de la
demanda como en su discusion y en la propuesta de alternativas a una
u otray, en particular, en el examen del resultado de la actividad
probatoriay su valoracion.

En este tltimo campo, € procedimiento no es de verificacion,
en contra de lo que a veces de dice, porque |as hipdtesis judiciales no
son susceptibles de experimentacion: pueden Unicamente ser confirmadas
o refutadas mediante el resultado de la actividad probatoria. Laverdad
procesal no se demuestra, se prueba.

Pues bien, 1o que €l juez ha de acreditar de forma explicita
mediante el proceso de justificacion o motivacion es el uso correcto de
esos instrumentos. Esto es, que ha operado de formaracional —por tanto
en cada caso y en cada paso con un porqué verbalizable- para tomar
la decisién de acoger o rechazar alguna de las hipotesis o intentos de
explicacion que le fueron presentadas.

Debe, por tanto, comenzar por recoger en la sentencia las
hipdtesis en contraste, y expresar con claridad como reacciona cada
unade ellaatenor delo que resultade cuadro probatorio. Bien entendido
gue éste, como producto sintético de lo ocurrido en €l juicio, supone
una previavaloracion analitica de la calidad de cada fuente de prueba
y de la(s) maxima(s) de experiencia empleadas en su examen, y del
rendimiento de cada uno de los medios de prueba. De todo ello se debe
dar cuentaen laresolucion.

El modo de proceder suele descomponerse en los siguientes
pasos: (1) formulada una hipotesis (por g emplo: Fulano ha robado
dinero, en un atraco en el que resultd lesionado); (2) se deducen deella
las consecuencias que, de ser cierta, se derivarian de lamisma (Fulano
tendria que presentar |os estigmas propios de un traumatismo, guardado
0 hecho uso del dinero...); y (3) se comprueba si el resultado de la
actividad probatoria permite tener por existentes en la realidad los
signos de esa hipdtesis (Fulano fue asistido por un médico, presenta
una cicatriz, cambi6 ostensiblemente de estandar de vida...).

Una hipdtesis puede estimarse verdadera cuando se muestra
compatible con los datos probatorios, porque los integray explica en
su totalidad, armoénicamente; y no resulta desmentida por ninguno de
ellos. Esto no quiere decir que una buena hipétesis no pueda dejar algin
“cabo sudlto”, algin dato sin explicar. Pero éste, paratenerlapor vdida,
nunca podria ser fundamental en la economia de la misma.



Seguin Copi, las exigencias que debe satisfacer una hipotesis
paraque pueda ser tomada en consideracion son las siguientes: relevancia
(el hecho que se trata de explicar debe ser deducible de ella);
susceptibilidad de control (hade resultar posible formular observaciones
que permitan confirmarlao invalidarla); compatibilidad con las hipétesis
previamente establ ecidas (una hipétesis complg/ano admite contradiccion
entre sus distintos segmentos, debe ser autoconsistente); aptitud para
explicar (debe optarse por laque masy mejor explica); y ssmplicidad
(tanto en la experiencia ordinaria como en la cientifica, es preferible
la teoria més simple que se adapta a todos los hechos disponibles).

Como resulta patente y sabemos muy bien los juristas, en la
tarea jurisdiccional relativa a los hechos concurre un extraordinario
margen de maniobra. Por ello, el quelagerce, debe ser muy consciente
del porqué de los pasos que da en el curso de su realizacion. En este
sentido, motivar es autoimponerse limites.

El que, a grandes rasgos, acaba de exponerse es el método
propio para obtener conocimiento féctico de calidad en cual quier campo
del saber empiricoy es, por tanto, el que ha de seguirse en la actividad
jurisdiccional, para que ésta conduzca a una conviccion racional y
racionalmente justificable. Asi, pues, el juez debe hacer uso de esaclase
de instrumentos, todavia no suficientemente introducidos en su acervo
cultural. Porque, insisto, esla Unica via de aproximacion racional ala
quaestio facti y el Unico modo de gjercer un control de ese carécter en
€l proceso de formacion de criterio sobre lamisma.

El uso de ese método es lo que permite, ademés, una
justificacion suficiente e intersubjetivamente valida de ladecision. En
efecto, una conviccidn obtenida en virtud de una corazonada, de un
movimiento del &nimo o por empatia, es necesariamente injustificable.
Lo que no ocurrira con aquélla ala que se llegue de la forma que se
propugna.

Este modo de operar complica, no cabe duda, €l trabajo del
juez. Pero sdlo relativamente, porgque también le ayuda de manera eficaz
en él. Por otra parte, hay que sefialar, con esas pautas de actuacion no
se importa en el campo de lajurisdiccion una complejidad que le sea
gjena: smplemente resultaexplicitadalaque le es propia, que permanecia
oculta bajo una concepcidn psicologistay falseadora de la verdadera
naturaleza de lafuncion de juzgar. Por lo demas, ladificultad del método
es sblo aparente y tiene mucho que ver con el factor de novedad.

No todos los casos de valoracion y justificacion de la decision
exigen el mismo esfuerzo. Pero en todos ellos habra de hacerse el
necesario para que €l lector de la sentencia pueda tener claro: cuél o



cudes han sido las hipétesis de partida relativas al hecho principal y
sus elementos integrantes (hechos primarios); cudles las fuentes de
prueba utilizadas y por qué medios se ha producido su examen; y cuales
los elementos de prueba obtenidos en cada caso y su aportacion al
resultado que se expresa en la decision sobre los hechos. Y también de
gué maximas de experiencia se ha hecho uso y por qué, puesto que es
sabido que no todas son de la misma calidad.

Es necesario que los presupuestos procesales —esto es,
probatorios- de la valoracion de la prueba tengan expresion en la
sentencia, y €l lugar adecuado para hacerlo es el quelaLey Organica
del Poder Judicial Ilama sin demasiada fortuna “ antecedentes de hecho”
(art. 248,3°). En efecto, una sentencia en la que no exista constancia
—mediante una sintesis suficientemente explicativa, elaborada con
honestidad intelectual- de lo sucedido en el ambito de la prueba no
podra ser bien entendiday, menos, discutida por quien lalea. Y esobvio
gue la sentencia ha de resultar un documento autosuficiente a esos
efectos. (Aunque parezca mentira, no faltan ocasiones en las que un
juez se remite “en aras de la brevedad, al acta del juicio”).

De otro lado, una vez relacionado el material probatorio, y
puesto que €l actuar del juez con é esinevitablemente selectivo, debera
dgar constanciaexpresay asmismo suficiente del porqué delasdistintas
opciones querediza. Asi, constatado que €l testigo A hadicho X, debera
poder saberse la razén de dar o negar credibilidad a su testimonio.
Porque tiene que haber alguna razon.

Estas Ultimas consideraciones remiten a un tipo de objecion,
recurrente en el discurso de quienes se muestran reticentes frente aun
planteamiento exigente del deber de motivar y asimismo presente en
cierta jurisprudencia. Me refiero a valor que implicita 'y también
explicitamente se otorga al factor intuicion, cuyo uso no es susceptible
de ser verbalizado (el “sexto sentido” judicia y policial, de que se ha
hecho eco alguna sentencia). Pues bien, de aceptarse como legitimo su
uso en lavaloracion de la prueba, habria que responder ala pregunta
de si cabe reconocer validez a sentencias condenatorias sin méas
justificacion que el acto de fe o la simple relacion empatica del juez
con un testigo.

El gemplo que mejor ilustra esta clase de supuestos es el de
la sentencia condenatoria fundada en un Gnico testimonio de cargo
valorado intuitivamente. La verdad es que el caso-limite suele ser de
construccion librescay de escasa recurrencia estadistica. Pero el aludido
es un tipo de caso que no deja de darse. A mi juicio, una situacion
probatoria de ese género tendria que desembocar en la absolucion por
insuficiencia de prueba, dada laimposibilidad de justificar debidamente



la decision. Esta conclusion esla que reclamalalégica de un sistema
inspirado en el principio de presuncién de inocenciay que ha dado
rango constitucional al deber de motivar |las sentencias. Pero también
aboga por ella una poderosa razon de caracter practico: la de evitar
salidas comodas en la valoracion de un cuadro probatorio, que raramente
sera de tanta simplicidad, pues lo mas frecuente es que concurran
algunos elementos de contraste aptos para confrontar las manifestaciones
de losimplicados.

En este punto, dando por supuesta la radical importancia de
lainmediacion, es preciso sefidlar asimismo el riesgo de cierto modo
de entenderla. La importancia es obvia, puesto que la formacién de
juicio exige contacto directo con las fuentes y medios de prueba, y
obtencion personal de las conclusiones en la materia. El riesgo radica
en que, en contra de |o que sugiere un arraigado tépico jurisprudencial,
lainmediacion no es el método, sino un recurso instrumental, cierto
que de capital significacion. Es condicidn necesaria pero no suficiente
de una correcta apreciacion de la prueba y no puede absolutizarse en
su valor sin convertirla en una suerte de coartada que permita al juez
huir del cumplimiento del deber de justificar en todo caso y de forma
suficiente sus decisiones. Sin inmediacién no podria hablarse de
verdadero enjuiciamiento, pero éstano asegura una correctavaloracion
delaprueba, de laque (dando por supuesta aquélla) sdlo lajustificacion
racional de la decisién puede ser garantia eficaz.

Aungue lo normal —y hasta obvio, en principio- es que la
actividad probatoria desemboque en una declaraci6n de hechos probados,
podria darse el supuesto de imposibilidad objetiva de tener algunos
como tales. Esto sucede, por eemplo en el proceso penal, en las
ocasiones en que concurre unaradical ilicitud de la prueba ofrecidaen
apoyo de la hipétesis acusatoria, de manera que, a falta de prueba
valorable, el resultado sélo puede ser de vacio de hechos. La
jurisprudencia exigia, incluso en estos supuestos, en unainterpretacion
literdistadelosarts. 142y 851,1°delaLey de E. Criminal, laconcrecion
de unos hechos como probados, con € resultado de forzar alostribunaes
a suponer como tales alglin conjunto de circunstancias ni siquiera
dotadas de calidad féctica en sentido estricto (por ejemplo, un
determinado modo irregular de proceder policial o judicial). Puesbien,
de operarse como aqui se propone, se evitarian esas mistificaciones,
porgue la sentencia, aun sin hechos probados (porque, en efecto, los
de la acusacién no pudieron serlo por radical ausencia de prueba
valorable) daria cuenta del porqué de esa forma de presentacion,
permitiendo un abordaje critico de lamismay su eventual revocacion,
puesto que los criterios de la decision resultarian trasparentes. Paraque
asi sea, deberian recogerse en la resolucion con detalle suficiente y
como “antecedentes procesales’ todas las incidencias relevantes del



atipico curso probatorio y, luego, valorarse en derecho en el &readela
moativacion.

A MANERA DE CONCLUSION

El seminario en que se inscribe esta intervencion versa sobre
el lengugje forense, del que —podria parecer- alo largo de estas paginas
no se ha dicho una palabra. Por ello se impone una reflexion final a
respecto.

El sintagma “lenguaje forense” tomado no en abstracto sino
referido a una situacion concreta denota el modo como se expresan -y,
antes alin, como razonan- en general, losjuristas de ese preciso momento.
Pues bien, en tal dimension, es decir, como forma de manifestarse los
juristas, como medio deinterlocucion de éstos entre si y con su entorno
acercade los problemas y asuntos de que se ocupan, aquél traduce un
estado de cultura, una manera de entender el propio oficio.

Nuestro lengugje forense de hoy nos sirve, por tanto, para
decir, pero, alavez dice mucho de nosotros mismos. Y, en particular,
el lenguaje de las sentencias, traduce o expresa una forma de concebir
lajurisdiccion. Por otra parte, muy especialmente, en el gjercicio de
ésta, la manera de argumentar sobre la prueba, de discurrir sobre los
hechos, de entender y, sobre todo, practicar la motivacion, es bastante
mMas que una cuestion técnica, remite a un asunto de fondo que es €l
modelo de juez que, en realidad, se quiere o no se quiere.

En una sentencia de la Sala Segunda, dictada muy afinales
de los 70, se decia que el tribunal “debe abstenerse de recoger...la
resultancia aislada de las pruebas practicadas... €l andlisis o valoracion
de las mismas, totalmente ocioso e innecesario dada la soberania que
laley concede para dicha valoracion que debe permanecer incognita
en laconcienciade los juzgadoresy en el secreto de las deliberaciones,
dicho de otro modo... €l tribunal no puede ni debe dar explicaciones
del porqué lleg6 alas conclusiones facticas...”.

Mas cerca de nosotros, ya entrados los 90, en otra sentencia
de la misma Sala se lee que la conviccion “depende de una serie de
circunstancias de percepcion, experienciay hastaintuicion, que no son
expresables através de lamotivacion...”.

Y un autor como Ruiz Vadillo, hace apenas unos afios, dejo
escrito que no es “obligado ni necesario” que el tribunal explique el
“porqué de larelevancia dada a cada medio, en concreto por qué se
crey6 a dos testigos y se dej6 de creer atres o por qué se dio més
credibilidad aun informe pericial que aotro... Lo importante —concluia-



es decir cudles son los hechos inequivocamente probados y de ellos
obtener la correspondiente conclusion”.

Hoy, probablemente, no es demasiado fécil ver por escrito este
tipo de manifestaciones. En cambio es de lo més frecuente encontrar
formas claras de una aceptacion tacita de lo que implican. Por g emplo,
en los miles de “vistos” que los fiscales ponen a resoluciones
rigurosamente inmotivadas, siempre que les den larazén en el fondo.
También, en las muchas ocasiones en que los letrados, cuando la
sentencia en forma de ukase favorece su posicion de parte, impugnan
un recurso defendiendo laincoercible soberania del juzgador. A pesar
del sentido —precongtitucional, predemocratico- del poder como suprema
potestas superiorem non recognoscens, que se expresa en ese concepto,
cuando es patente que el poder del juez, como e de cualquier autoridad
del Estado de derecho es inconcebible al margen de laidea de limite.

Setrata, pues, como he anticipado de una cuestion central, la
del modelo de juez. En lostextos que he transcrito, de unaforma patente,
y en las actitudes a que acabo de aludir, de forma algo mas discreta,
[uce claramente un (anti)modelo de juez y de jurisdiccion, autoritario
y decisionista, que nadie defenderia hoy de manera expresa. Se trata
de un (anti)model o que tiene, naturalmente, su propio lengugje, € que
ahora nos preocupa. Un lenguaje dotado de una clarafuncionalidad: es
el mas adecuado para mandar sin dar explicaciones, creando, eso s,
una atmosfera de cierto ritualismo y sugiriendo una racionalidad de
fondo, s6lo aparente puesto que oculta apenas la consagracion del
arbitrio en aspectos centrales de ladecision.

Ese patrén, que podria decirse -més o0 menos- superado en €l
discurso tedrico, no lo estéd en modo alguno. Un sintoma claro es que
lo que aqui se ha planteado, €l objeto de este encuentro, es €l lenguaje
forense como problema. Algo de lo mas pertinente, pues, en efecto,
lo es. En una primera aproximacion, porque genera dificultades de
comprension y en el plano de la comunicacion, pero esto no es, con
todo, lo méas importante. El nlcleo de la cuestion radica en que el
lenguaj e constituye un sintoma relevante del modo de ser actual dela
funcidn jurisdiccional (tomadaen el conjunto de sus operadores), que
no se adecua lo bastante al paradigma felizmente acogido en la
Constitucion de 1978.

No diré que desde esa fecha no se hayan dado pasos
significativos, pero son insuficientes. Sobre todo porque en la materia
no se haoperado con laradicdidad exigible, quiza porque faltaconciencia
de la necesidad de afrontar |a cuestion como o que realmente es: un
crucial problema de fondo, de raiz, de matriz cultural.



En el caso de lajurisdiccion, el habitual hermetismo en el
discurso, es trasunto de una modalidad de poder, soberano en el vigjo
sentido, que se manifiesta en forma de diktat, como mandato desnudo
y que se justifica de manera formal por el solo hecho de provenir de
una determinada instancia. En ese contexto basta con que resulte claro
el sentido del fallo al sdlo efecto de provocar una determinada actitud
en el destinatario. Lacalidad de los antecedentesy €l curso de formacién
de la misma resultan objetivamente indiferentes.

Lapreocupacion por |o que supone ese modo de operar judicial
es antiguay se concreta en una gama de variadas opciones operativas,
desde e “juicio de Dios’, ala pruebatasada, a principio de presuncién
de inocencia como regla de juicio conectado con el de contradiccion
y laexigencia de motivacion. Ambos, considerados en la plenitud de
susimplicaciones, expresan € maximo de concienciasobre los problemas
de lajurisdiccion como formade gjercicio del poder, una materia que
afortunadamente preocupa cada vez méas y en la que hay un largo
camino por recorrer y que deberiarecorrerse.

El lenguaje forense es un punto en ese camino, pero seriaun
grave error hacerle objeto de una consideracién aislada, porque es un
sintoma, extraordinariamente elocuente, pero un sintoma. Tanto que si
en una experiencia de laboratorio fuera posible producir, de unavez,
un juez en todo conforme al ideal representado por el modelo de
referencia, le veriamos expresarse de una forma diferente ala que hoy
es todavia corriente entre nosotros. Con esto no quiero decir que no
merezcala penaincidir en este momento, de manera puntual, en el
plano de la expresion linglistica. Debe hacerse, porque siempre sera
util. Pero, para que ese esfuerzo resulte rea mente eficaz, de laclase de
eficacia que se necesita, es preciso que se integre en un ambicioso
disefio estratégico de cambio cultural. Estaes, en redidad, la verdadera
apuesta.
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SENTENCIA PENAL: FORMACION DE LOS HECHOS,
ANALISISDE UN CASO E INDICACIONES PRACTICAS DE
REDACCION

Perfecto Andrés | bafiez (Magistrado)

"...el lenguaje de los hechos, el que mira en cada peripecia algo Unico,
aunque derive su conocimiento de doctrinas generales’
Angeles Mastreta (Mal de amores).

INTRODUCCION

Lo que sigue es la exposicion algunas cuestiones centrales de
la sentencia penal, en particular las que tienen mas directamente que
ver con elaboracion de los hechos probados, desarrollada a partir del
examen de un caso, realmente enjuiciado en los tribunales de Madrid.

Lo he elegido porque, sin presentar unacomplejidad excesiva,
tiene la necesaria para hacer patente el juego de diversas hipétesis en
contraste sobre unos hechosy la correspondiente forma de tratamiento
de los datos probatorios en funcion de cada una de ellas.

El andlisis de ese supuesto va seguido de una reflexion sobre
ciertas implicaciones tedricas del instrumental empleado. Y, por fin, se
incluyen algunas sugerencias précticas en materia de redaccion de
sentencias penales.

EXPOSICION Y ANALISISDE UN SUPUESTO
“Thema probandum’

El caso que se examina parte de unas lesiones, sufridas por
dos de los tres implicados en él, que son las que seguidamente se
describen.

- Lesiones constatadas en Ticio: zona inflamatoria en region
lumbosacra, escoriaciones y equimosis en region toracica anterior y
posterior, equimosis en brazo izquierdo, zonaedematosa con abultamiento
en cuero cabelludo (parieto-occipital y temporo-occipital), refiriendo
dolores generalizados y estado emotivo-emocional. El TAC acreditéd
un traumatismo craneal leve. Tres dias después le sobrevino una pérdida
devision en € ojo izquierdo, de la que se recupero.

- Lesiones constatadas en Cayo: fracturaen dié&fisis de cuarto
metacarpiano y del cuello del quinto metacarpiano de lamano derecha.



Partes
- Ministerio Fiscal (MF):
- Acusa a Ticio de un delito de lesiones.
- AcusaaCayoy Sempronio de unafaltade lesiones.

- Cayo-Sempronio (Ejercen la acusacion particular contra
Ticio (AP1) y son, alavez, acusados por éste como acusador particular
(AP2) y por el MF):
- Acusan (como MF) aTicio de un delito de lesiones.
- Son acusados por MFy AP2 (Ticio) de unafatade
lesiones.

- Ticio (Esacusado y, a su vez, gerce la acusacién particular
AP2):
- Acusado por MFy por Cayo-Sempronio (AP1) de
delito de lesiones.
- Acusa (AP2) aCayo-Sempronio defatade lesiones.

Antecedentes

Ticio habia encargado la construccion de un chalet a un
contratista, que aqui no interviene. Este, a su vez, subcontraté la
realizacion de parte de la obra, en concreto una zanja, con Cayo y
Sempronio. Aungue Ticio pagd a contratista todo lo convenido, éste,
al parecer, en el momento de los hechos no habia abonado a Cayo y
Sempronio el importe de su trabajo.

Es por 1o que Cayo y Sempronio se dirigieron ala casa de
Ticio, con lapretension de cabrar.

Acusacion del Fiscal

Ticio, a ver entrar en su parcela a Cayo y Sempronio, se
dirigio haciaellos, agresivo, con € "ro" (instrumento para hacer masas
en la construccion), lanzandoles con esa herramienta un golpe que
alcanz6 a Cayo en el 4°y 5° metacarpianos de la mano derecha. Cayo
y Sempronio reaccionaron, asu vez, golpeando aTicio y ocasionandole
los traumatismos acreditados.

Acusacion (AP1) y defensa de Cayo-Sempronio

Ticio se dirigi6 contra ellos enarbolando el "ro", con el que
alcanzd a Cayo. Este, tras recibir el golpe en el pufio derecho, con el
izquierdo golped aTicio en la cabeza, cuando estaba todavia frente a
él, haciéndole caer al suelo, que erairregular y pedregoso, por lo que
se hizo dafio. Por su parte, Sempronio, a tratar de sustraerse alaaccion



de Ticio, perdié el equilibrio, cayendo a suelo. No hizo nada.
Acusacion (AP2) y defensa de Ticio

Cayo le dio dos pufietazos por detras, en la region lateral-
posterior de la cabeza, cuando ya se hallaba de espaldas, lo que le hizo
caer a suelo. A continuacion Cayo y Sempronio le dieron golpes 'y
patadas en diversas partes del cuerpo.

Actividad probatoria

- Acusados

- Declaracién de Ticio: Cuando vi llegar a Cayo-
Sempronio me dirigi aellos, dejando la herramienta. Les expliqué que
no erayo quien debia pagarles, puesto que habia abonado el importe
total delaobraal contratista. Me di la vuelta para marchar y Cayo me
golped por la espalda. Luego, ambos me golpearon mas, me dieron
patadas, cuando ya estaba en €l suelo. Gritéy esto hizo acudir a mi
vecino (T2).

- Declaracion de Cayo: Cuando supo que queriamos
cobrar, Ticio, que llevaba el "ro" nos lanzd un golpe con é. Lo paré
con la derecha, con el pufio cerrado, recibiendo el impacto en los
nudillos (ilustra el movimiento poniéndose en piey lanzando el pufio
hacia arriba; es mucho mas alto que Ticio). Entonces, reaccioné dandole
dos pufietazos con lamano izquierda. Soy diestro, pero mangjo también
laizquierda. Ticio cay0 a suelo -que es pedregoso- se levanté y salié
corriendo. Sempronio no intervino.

- Declaracién de Sempronio: Cuando Ticio lanzé el
golpe, me hice hacia atrés para esquivarlo y cai al suelo, a tropezar
con unapiedra. (Ilustralatrayectoriadel "ro" describiendo un semicirculo
gue arrancariaalaalturadel hombro de Ticio y habriaimpactado sobre
el pufio de Cayo, de arriba hacia abajo). Ya no vi ni hice nada

- Testigos
- Declaracion de la hijade Ticio (T1): Llegaba de
comprar tabaco parami padrey vi que Cayo le di6 unos pufetazos,
cuando se habia dado la vuelta y estaba de espaldas y que, ya en el
suelo, aquél y Sempronio le pegaron patadas. Mi padre no pego; tras
la caida, selevantd y salio corriendo. No tenia ninguna herramienta.

- Declaracién de un vecino (T2): Estabaen casay oi
aTicio gritar pidiéndome que llamase ala Guardia Civil. Entonces, me
asomé y pude ver a dos individuos que abandonaban la parcelay a
Ticio que se incorporaba del suelo. Vi un azadon en la masa.



- Declaracién de unavecina (T3): Sacaba unas bolsas
demi coche, en lacalle. Llegaron dos sefiores que entraron en laparcela
deTicio. Oi aunanifiagritar, miréy vi ami vecino en el sueloy alos
dos sefiores pegandole patadas. No vi ningun instrumento.

- Declaracion de T4: Conozco aCayo 'y a Sempronio
porqgue realizo trabajos para ellos. Habiaido a buscarloscon T5y, a
ver que estaban en la parcela con Ticio, paramos la furgoneta como a
15 6 20 metros 'y esperamos dentro. No percibimos ninguna discusion.
En un momento Ticio levanté una herramienta que llevaba en la mano
y golped. Sempronio cayo al suelo. Cayo recibié un golpey se defendio.
No hubo patadas a Ticio. No vi ni oi alanifia. Si a una sefiora. En
ningan momento salimos del vehiculo. Ni cuando vimos llegar ala
Guardia Civil, porque la cosa no iba con nosotros.

- Declaracién de T5: Dijo hallarse con con T4 en la
furgonetay se manifestd en los mismos términos.

- Peritos

- Médico 1: Vi lafracturaen €l 4°y 5° metacarpiano
delamano derecha de Cayo. Es en laparte central del hueso. Se produce
bien por un golpe directo contra el hueso o por un golpe con el pufio.
Dificil por unacaiday dificil también estando lamano abierta. Deberia
estar el pufio cerrado y el golpe ser dado contra o con un objeto
contundente y sin aristas. Es una fractura que se conoce como "de
boxeador". Inmediatamente después de producida se puede seguir
golpeando con esa mano, cuando se esta en una situacion de estrés. De
hecho, las personas que se rompen una pierna siguen corriendo.

Es posible poner en relacién los golpes en la cabeza
deTicio con € pufio como instrumento |lesivo. Son dos chichones que
implican golpes de cierta intensidad. Ticio tenia un cuadro de
policontusionado. Al estar situados |os golpes en la parte torécicay en
la posterior, es dificil admitir que pudieran deberse a una caida.

- Médico 2; Lafracturaen lamano de Cayo tuvo que
ser debida a un golpe con un objeto romo y sin aristas. Las de ese tipo
se producen tanto porque lamano golpea (puede ser que en una cabeza)
0 porque sea golpeada. Es una lesién descrita en los boxeadores. Las
lesiones de la cabeza de Ticio son compatibles con las de la mano de
Cayo. Las demas lesiones de Ticio dificil que fueran debidas a una
caida, a tratarse de diversos traumatismosy en distintos planos. Podrian
haber sido debidas a golpes.



Datos probatorios

Han sido fuentes de pruebalos implicados, los testigosy los
peritos. Elementos de prueba, [os contenidos en las distintas afirmaciones
deunosy otros.

Algunos de observacion directa: Cayo es
notablemente mas alto y mucho mas corpulento que Ticio. También
Sempronio es mas alto que Ticio y mas corpulento.

VALORACION DE LA PRUEBA
Concurren diversas hipotesis (H)

H1. Sobre las lesiones de Cayo:
H1la) MF y Cayo-Sempronio: Ticio, con el "ro".
H1b) Ticio: Cayo, con un pufietazo por detras.

H2. Sobre las lesiones de Ticio:
H2a) Ticio: golpes -no reactivos- de Cayo y
Sempronio.
H2b) Fiscal: golpes-reactivos- de Cayoy Sempronio.
H2c) Cayo-Sempronio: golpe defensivo de Cayo y
caida.

¢Quéy como explican?

- Hipétesis 1a): lesiones de Cayo (segiin MF y Cayo-
Sempronio): Ticio con e "ro".

- En principio, podria tener confirmacion
en la naturaleza de la lesion en los metacarpianos puesto que es
compatible con un golpe dado mediante un objeto contundente, romo
y sin aristas, como €l astil del "ro".

- Encuentra apoyo en las versiones de Cayo,
Sempronio, T4 y T5. No en las de Ticio, T1, T2, y T3.

- No seria conforme con una maxima de
experiencia que indica que golpes como el que se atribuye aTicio con
el "ro" no suelen tratar de pararse instintivamente lanzando el pufio
cerrado a aire a encuentro del instrumento ofensivo. Lo normal, por
razén de eficacia, seriatratar de neutralizar tal accion sujetando el brazo
del agresor o €l &stil del "ro" empleando ambas manos.

- Dada la ostensible diferencia de estatura
que existe entre Ticio y Cayo es materialmente imposible que € astil
del "ro", manejado como éste dice, y su pufio lanzado hacia arriba,



hubieran podido encontrarse ala altura en que sittiala produccién del

golpe.

- Por otra parte, no parece atendible el
testimonio de T4y T5, por no ser creible la explicacion que dan de su
permanencia en el interior del vehiculo, incluso tras la llegada de la
GuardiaCivil. No esnorma que, testigos de una situacion comprometida
para personas amigas, hubieran quedado a margen (en el interior de
la furgoneta) sin ofrecer ayuda, siquiera después de las lesiones. Y
tampoco se comprende que no hubieran facilitado de inmediato su
versién a la Guardia Civil, que acudio en seguida al lugar.

- Hipotesis 1b): lesiones de Cayo (segun Ticio): el
propio Cayo, golpeando con el pufio derecho.

- Explicade forma satisfactorialas lesiones
de Cayo desde el punto de vista médico.

- Halla confirmacion en el aserto del propio
Cayo de ser diestro.

- También en lo afirmado por Ticio sobrela
forma en que fue golpeado. Y en lo mantenido por T1, T2y T3.

- La dinamica sugerida se beneficia (al
contrario de lo que ocurre con H1a) del id quod plerumque accidit.

- Ladecisén de Cayo'y Sempronio de exigir
directamente el pago de trabajos a quien no se los habia encargado,
después de que, obviamente, se hubieran dado intentos frustrados de
cobrar del auténtico deudor, denota una actitud airada, con cierto
componente de agresividad.

- Hipdtesis 2a): lesiones de Ticio (seguin Ticio): golpes
-no reactivos- de Cayo 'y Sempronio.

- Los traumatismos de Ticio pueden
responder perfectamente a los medios utilizados, segun esta version,
para producirlos: golpes de pufio y patadas.

- Ladisposicion de lalesién en la cabeza
sugiere, por su contundencia, €l empleo de lamano derecha, tratandose
de un diestro, como es el caso. Tiene ademas apoyo en la declaracion
deTicioyenladeT1.

- Ladistribucion de los golpes en €l resto
del cuerpo, en diversos planos, se compagina muy mal con una sola
caida al suelo como causa; encuentra una explicacion mucho més
satisfactoriay plausible en ladeclaracion de Ticio, y en las declaraciones
deTly T3

- Hipotesis 2b): lesiones de Ticio (segin MF): golpes
-reactivos- de Cayo y Sempronio.
- Podriaser explicativa, en unaconsideracion



aislada, delaslesionesde Ticio.

- Plantea problemas de compatibilidad con
la hip6tesis del propio MF que atribuye lalesion de Cayo en el pufio
alainiciativa de Ticio; explicacion ésta escasamente plausible, como
se havisto.

- Hipdtesis 2¢): lesiones de Ticio (segun Cayo-
Sempronio): golpe defensivo de Cayo con €l pufio izquierdo, y caida
deTicio.
- Podria explicar, pero no delamejor forma
posible las lesiones de Ticio en la cabeza.
- No explica satisfactoriamente las sufridas
en e resto del cuerpo, que no se justificarian con una caida.

- Tiene apoyo en lo dicho por Cayo y
Sempronio, cuyas versiones presentan problemas de coherencia.

- Tiene apoyo también en lo depuesto por
T4 y T5, testigos que explican de forma poco creible su actitud
espectadores pasivos.

Maximas de experiencia

- De experiencia clinica: como se fracturan los
metacarpianos; lesion del boxeador; haber sufrido un traumatismo en
una mano no seria obstaculo para, de inmediato, volver a golpear con
ela

- De experiencia corriente:

- De qué manera suele actuarse con las
manos en lainminencia de un gol pe lanzado con un instrumento como
€l descrito, paratratar de pararlo en el aire.

- Cémo juega la diferencia de altura entre
dos personas que se enfrentan de la forma que consta.

- Cémo opera la desigualdad en el nimero
y laasimetriaen corpulenciaantesy en las situaciones de confrontacion.

- Como suele golpear instintivamente una
persona diestra.

- Qué actitud sugiere el hecho de que
personas frustradas en sus legitimas pretensiones de cobro por quien
ha contratado su trabajo, decidan acudir directamente a quien no es el
verdadero deudor contractual para obtener el pago.

- Cudl suele ser la actitud de las personas
en presencia de amigos en una situacion problemética y cuando,
producida ésta con consecuencias perjudiciaes paraaquéllos, interviene
lapolicia



- Qué grado de credibilidad merece quien
mantiene un discurso explicativo internamente coherente; y quien
incurre en alguin grado de incoherencia.

Valoracién del cuadro probatorio en su conjunto y sentido del fallo

Como ha podido verse, H1a) podria explicar en términos de
remota posibilidad abstracta lalesién de Cayo en lamano. Pero unade
las partes que la sostiene, Cayo-Sempronio, para hacerla verosimil en
su version de conjunto, tiene que complementarla con otra acerca de
las lesiones en las regiones lumbosacra y toracica de Ticio, H2c),
francamente inaceptable, puesto que aquéllas no se explicarian
médicamente por una caida como la que ellos describen.

Ha2b) y H2c) parten dela supuestainiciativaagresivade Ticio.
Estano esverosimil en los términos que Cayo-Sempronio la presentan,
pues todo indica que fueron ellos quienes acudieron -parece que por
primeravez- en actitud reivindicativa frente quien - Ticio- nada sugiere
gue pudiera tener algo contra ellos. Por tanto, es més que cuestionable
ese antecedente, necesario para convertir en defensiva o reactiva la
accion de Cayo y Sempronio. A esto se une lo ya expuesto sobre las
dificultades de aceptacion de H1a). Y no puede perderse de vista que
H1a), H2b) y H2c) son hipdtesis complementarias, que deben caer de
no resultar aceptadala primera, 1o tnico que les daria cierta plausibilidad.

H1b) y H2a) son en realidad subhipdétesis complementarias,
gue constituyen en su articulacion la hipotesis global acusatoria de
Ticio. La segunda aporta la nica explicacion médicamente aceptable
sobre el modo de produccion de las lesiones de éste en |as regiones
lumbosacray torécicay tiene apoyo en las coherentes manifestaciones
del propio lesionado y en latestifical mas solvente. Por su parte, H1b)
tiene también el mayor apoyo atenor de la experiencia clinica. Es,
ademés, la que mejor cuadra con la circunstancia de que Cayo fuera
diestro, cuenta con el apoyo testifical de mas calidad y es, también, la
mas compatible con el contexto y el sentido de la intervenciéon de
Cayo-Sempronio. Haresultado ser, con mucho, la hipotesis més fecunda,
puesto que acoge armoénicamente todos y cada uno de los datos
probatorios sin forzamientos y aporta una explicacion de conjunto para
lo sucedido que no deja "ningdn cabo suelto”.

L as precedentes consideraciones son las que llevaron a dictar
una sentencia libremente absolutoria para Ticio del delito de que habia
sido acusado y condenatoria por fatade lesiones para Cayo y Sempronio.



SOBRE LA VALORACION DE LA PRUEBAY SU EXPRESION EN LA
SENTENCIA

Momentos de la actividad jurisdiccional y libre conviccion

En la actividad jurisdiccional cabe constatar |a existencia de
tres momentos perfectamente diferenciables:

- El de adquisicién de la prueba. Hace referencia a
modo como se introducen en el proceso las fuentes y los medios de
prueba. Se trata de un conjunto de précticas procesales que esta
disciplinado con cierto pormenor en lasleyes de enjuiciamiento y tiene,
ademés, un marco més amplio de referencias normativas de superior
rango en la regulacion constitucional de la tutela judicial efectiva.

- El dela decision sobre el hecho principal, sobre el
"thema probandum™. Seidentificacon el final del enjuiciamiento, y en
él debe jugar unareglade oro, de rango constitucional: el principio de
presuncion de inocencia. Si ala vista del resultado de la actividad
probatoria subsiste una duda no resuelta, acerca de la produccion del
hecho como tal o de su autoria, se impone la absolucion, que seréa
incondicionada, libre. Esto es, cuando la hipétesis de la acusacién no
resulta confirmada por la prueba, habré de prevalecer sin reservas,
frente ala pretension de que se declare la culpabilidad, la afirmacién
congtitucional previa de inocencia del acusado. Previa, que no interina
como con poco rigor -y dudosa estética- suele observarse, sugiriendo,
con ese topico del lenguaje burocrético, algo asi como que la presuncion
deinocenciadel imputado se encuentra aquejada de una provisionalidad
necesaria.

- Entre ambos momentos indicados, media un espacio,
que es € central de laexperienciajurisdiccional: el delavaloracion de
la prueba. En él ha de ponderarse el rendimiento obtenido de cada
fuente de prueba, merced a cada uno de los medios probatorios utilizados.
Esta es una operacién de atribucién de valor convictivo aciertos datos.
Como tal operacion no esta reglada juridicamente, porque no son de
carécter juridico los parametros y criterios que deben operar en ella

En la materiarige el principio de libre conviccion. Y como
su nombre indica, laformacién de ésta representa el momento en que
el juez es mas autbnomo y, por ende, podria ser mas arbitrario.
Curiosamente es también el momento que menos interés ha suscitado,
hasta hace bien poco, en medios judicialesy procesales. Como yalo
habia puesto de relieve Frank, al referirse auna"discrecionalidad [del

1. Frank, Derecho e incertidumbre, trad. de C. M. Bidegain, revisada por G. R. Carrié, Centro Editor de
América Latina, Buenos Aires, 1968, pag. 70.



juez] en cuanto alos hechos o0 “soberania” virtualmente incontrolada
e incontrolable que ha sido pasada por alto por los juristas...”.

Ladificultad objetiva de la quaestio facti tiene que ver con la
circunstancia de que las fuentes de informacion no gozan, generalmente,
de objetividad, por €l contrario, con la mayor frecuencia actian como
tales los propios implicadog/interesados en o sucedido. Incluso cuando
se trata de personas ajenas, terceros, tampoco son infrecuentes los
defectos de percepcidn, la reelaboraci 6n inconsciente distorsionadora
de los contenidos de memoriaz. En todo caso, juegan siempre los
problemas de la transmision de impresiones por medio del lenguaje
comun, inevitablemente impreciso.

Concurre, ademas, un factor adicional de dificultad, debido a
gue los jueces han carecido en general, de conciencia claray cultura
de estos problemas. No es que €l juez hayavivido en laignorancia del
relieve de sus decisiones, que, es obvio, habran sido siempre para é
motivo de razonable preocupacién. Ocurre que esa preocupacion se ha
suscitado exclusiva o preferentemente en el plano de laresponsabilidad
moral, del ser o no ser justo. La cuestion raravez ha sido abordada en
su consi stente dimension epistemol égica, perspectiva éstarigurosamente
ausente -aun hoy- de la formacion del juristay del juez. Basta para
comprobarlo, pasar lavista por los indices de las manuales a uso y por
los programas de seleccién y formacién de los distintos operadores.

En materia de libre conviccion, ha pesado y sigue pesando
notablemente la version no racionals, intuitiva, de laintime conviction
en conexién con €l criterio de laverdad material como supuesto objeto
de descubrimiento, que no podria dejar de revelarse aun juez, en la
inmediacién y con la actitud (moral) adecuada. Otra es |a propia del
mejor procesalismo liberal - presente con gran plasticidad en autores
como Carrara¢ en el que la libre conviccion se encuentra asociada
necesariamente a uso de criterios de razon, alaatencion al desarrollo
y resultado concreto de la actividad probatoria realizada con respeto
alas formalidades legales, y a principio de presuncion de inocencia

2 cfr. al respecto, L. Cataldo Neuburguer, "Il testimone come elaboratore di informazioni”, en G. Gulotta
(ed.) Strumenti concettuali per agire nel nuovo processopenale, Giuffré, Milano, 1990, pags. 115 ss. En
la bibliografia espafiola es de interés M. Diges, Los falsos recuerdos, Paidos, Barcelona, 1997.
3 En una sentencia de un Juzgado de instruccion, dictada en el mes de diciembre de 1999, se lee: "En
orden a la valoracién de la prueba, hemos de indicar que para el Juzgador tuvo mayor eficacia convictiva
la declaracion de las denunciantes que las de los denunciados. Los testimonios prestados ofrecieron el
siguiente resultado: el testimonio de "Fulano” nos parecié mas creible que el prestado por la novia de
"Mengano"y su tio (el de éste)". En otra, de otro Juzgado, de junio del mismo afio, se razona asi: "Apreciando
en conciencia y con plena inmediacion las pruebas practicadas en el acto del juicio considero acreditada
la veracidad de la denuncia...". Es todo.

Decia Carrara que "en el sistema de la conviccién intima, la prueba tiene que ser legitima en la forma
y solamente racional en la sustancia“, en Programa de Derecho Criminal, trad. de J. J. Ortega Torres y
J. Guerrero, Temis, Bogota, 1957, vol. I, pag. 391. o MalatestaFramarino dei Malatesta sitia en la
introduccion de su obra fundamental sobre la prueba esta afirmacion: "la légica judicial... dificil e importante
ciencia, sin cuya colaboracion el derecho penal en manos de la sociedad seria como un latigo en manos
de un loco” (Logica de las pruebas en materia criminal, trad. de S. Carrejo y J. Guerrero, Temis, Bogota,
42 ed., 1998, pag. 7)-



como regladejuicio.

El primer punto de vista ha prevalecido en términos absolutos
en laculturatradicional a uso entrelosjuristas. Es de obligada cita a
respecto una conocida summa de procesal penal, muy usada en afos
todavia no lgjanos, en laque podia leerse que "la sentenciaha de basarse
en un estado de conciencia... en unjuicio critico interno, que se proyecta
al exterior [en] afirmaciones (...) no hay por qué razonar y seria
procesalmente incorrecto hacerlo sobre qué elementos de juicio han
contribuido a formar la conviccion del sentenciador..."s.

También es de inevitable referencia, una sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de 7 de mayo de 1978: "€l tribunal
debe abstenerse de recoger... la resultancia aislada de las pruebas
practicadas... y, con mucho mayor motivo, el andlisis o valoracion de
las mismas, totalmente ocioso e innecesario dada la soberania que la
ley concede para dicha valoracion y que debe permanecer incognitaen
la conciencia de los juzgadores... €l tribunal no puede, ni debe, dar
explicaciones del porqué...". En 1993, la misma Sala Segunda dictaba:
"El principio de libre valoracién de la prueba con arreglo a conciencia,
como hadeclarado lajurisprudencia, supone unaapreciacion sin sujecion
atasa, pauta o regla de ninguna clase...". Y en 1997: "...el tribunal
sentenciador no esta obligado a hacer una concretay expresareferencia
a todas y cada una de las pruebas practicadas en la causa'.

Afirmaciones de este tipo no son, seguramente, faciles de
hallar en este momento, pero el problema es que denotan un estado de
cultura en la materia constituido a lo largo de un largo periodo de
tiempo, que no se remueve facilmente.

No reglas legales, pero reglas

De la evidencia de que la valoracion de la prueba no es
susceptible de regulacion juridicay que e criterio delalibre conviccién
es, precisamente, una alternativa historica a la pretension de tasar
legalmente la prueba, se concluye que la materia no esta sujeta a
(ninguna clase de) normas. Y si no hay pautas alas que atenerse en la
apreciacion, es evidente que €l juez oracular de este modelo no tendria
nada que explicar ni que justificar.

Por fortuna, aungue no hace mucho tiempo, el asunto de la
valoracion y motivacion de la prueba -alavez que pasaba a ser objeto
de un tratamiento normativo de rango constitucional, por la via del
deber de motivar y de laimposicion de ciertas reglas del juego en €l

5. Saez Jiménez y E. Lépez Fernandez de Gamboa, Compendio de derecho procesal civil y penal, tomo
1V, vol. Il, Santillana, Madrid, 1968, pag. 1287.



gjercicio de lajurisdiccion- ha dejado de ser, como tema, monopolio
dejuecesy juristas practicoss. Con sobrado fundamento, puesto quelo
Unico que puede producir el proceso judicial en materia de hechos es
conocimiento inductivo y las reglas que rigen ese proceso cognoscitivo
-tiene razon € juristatradicional- no pertenecen al campo de lo juridico
en su habitual consideracion, sino al tedrico-filosdfico delaepistemol ogia.

En efecto, lallamada verdad procesal versa sobre situaciones
de hecho, acerca de las que se discurre en términos de conocimiento
por experiencia. Este, se traduce en pautas y reglas (generalizaciones
de saber empirico) a las que se reconoce cierta fiabilidad, por su ya
comprobado rendimiento préactico, a la hora de inferir de unas
proposiciones particul ares sobre hechos otras proposi ciones particulares
del mismo género.

En ese proceso, que constituye el nlcleo del razonamiento
probatorio, 1o que permite saltar del dato expresado en un enunciado
probatorio concreto, que se conoce y del que se parte, a otro u otros
datos cuyo acaecimiento en la realidad se trataria de acreditar, esla
mediacion de un universal. Este elemento de conexion lo constituyen
las leyes 0 maximas de experiencia, que tienen un valor desigual. En
efecto, pueden ser tan seguras como las que rigen las pericias relativas
aladeterminacion del ADN; no tanto, pero altamente fiables, como es
el caso delasdelapericialofoscopica; menaos, quiza, pero muy atendibles
en sus resultados, como las que fundan €l test de acoholemia mediante
un etilometro bien calibrado. Bastante fiables, como algunas de la
experiencia clinica del tipo de la que se expresa en el topico de la
"fractura del boxeador", que se ha visto en el caso examinado; o
relativamenteinciertas. adl, las cuantitativas, que cifran € valor convictivo
en el nimero de papelinas de droga poseidas, como criterio de
demarcacion entre la dedicacion a propio consumo o ala venta a
terceros; las que atribuyen mayor o menor fiabilidad a ciertas
declaraciones testificales en funcion de lazos de amistad o parentesco,
etc.

En consecuencia, es obvio, que ese proceso cognoscitivo esta
abierto alaincidenciadel error en todas las secuencias de su desarrollo:
en lafijacion de las premisas facticas, en la eleccion de la regla de
experiencia, en la consiguiente inferencia. Es cierto que, como se ha
visto, cabe contar con €l auxilio de leyes, como, por gemplo, lasde la
fisicay otras generales de valor universal, de plenafiabilidad practica.
Pero debe tenerse en cuenta que ésto no siempre ocurre'y, por lo regular,

6La mejor prueba de esta afirmacion esta en obras como la, excelente, de Marina Gascén Abellan, Los
hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 1999. Y antes en otras
del también fil6sofo del derecho, Juan Igartua Salaverria, tales como Valoracién de la prueba, motivacion
y control en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995; y, mas recientemente, El caso Marey.
Presuncién de inocencia y votos particulares, Trotta, Madrid, 1999, interesante y serio trabajo de campo
sobre una experiencia jurisdiccional concreta.



ademas, cuando sucede, solo prestan apoyo en |os pasos intermedios,
es decir, paralaacreditacion de datos probatorios, de aspectos parciaes
de laimputacion, puesto que no existe ninguna ley de aguella calidad
delaque pudieraderivarse la certeza de la afirmacion fina por la que
se declara un hecho complejo como probado y al imputado como su
autor. Por eso, el conocimiento judicial pertenece siempre ala clase
del conocimiento probable, ya que la conclusion no se deriva con
necesidad légica de las premisas. Aunque se exprese en términos
apodicticos y en una sentenciafirme.

L os riesgos de ese tipo de conocimiento sélo pueden conjurarse
tendencialmente adoptando determinadas precauciones de método frente
al posible error. Son lasimplicitas en el modelo de proceso acusatorio
o contradictorio. Estas, en tanto que consagradas e impuestas mediante
textos legales, pueden ser moduladas por €l legislador. Pero es claro
gue en su dimensién metodol dgica resultan inderogables si no es al
precio de producir una drastica degradacion de la calidad cognoscitiva
de laactividad de enjuiciamiento.

Trabajar con hipotesis

Como hatratado de hacerse ver, el juez o tribunal que juzga
trabgjacony a partir de alguna hipétesis. La hipétesis es un intento de
explicacién de algo que hasucedido (en este caso, un hecho derelevancia
crimind), y juegayaen e primer momento de lainvestigacion, en el
mismo "lugar del crimen”, donde, obviamente, si el cadaver presenta
una heridaincisa alaatura del corazon, el Juez de instruccion no se
planteard siquiera la posibilidad de que la muerte haya sucedido por
arrollamiento de un automavil. Del mismo modo que descartara la
explicacioninicia del armablancatan pronto como el forense leinforme
de que fue hundida en €l térax de la victima con posterioridad a su
fallecimiento.

Es por esa via de evaluacion de la capacidad explicativay
eventuales descartes de algunas hipotesis, como, al fin, sellevardaun
tribunal la que pudiera considerarse plausible y susceptible de prueba.
Y éste habra de realizar una valoracion provisional de su consistencia
antes de abrir €l juicio. Lahipétesisllegaal juicio con el apoyo de una
proposicion de prueba; y puede hacerlo sola o en concurrencia con otra
(u otras) alternativa(s). En el primer caso, tendra enfrente la mera
negacion de su pretendida validez por parte de la defensa.

Por lo general, la imputacién que debe probarse aparece
formada por un conjunto de afirmaciones de hecho, a veces de notable
complejidad. De este modo, la hipétesis acusatoria, la que tiene por
objeto el hecho principal, es decir, la imputacién, es susceptible de



descomponerse en un conjunto de sub-hipotesis, relativas alos diversos
hechos secundarios, que seran objeto de prueba de formaindividualizada.

Planteada la hipétesis, la simple contestacién de ésta, y 1a(s)
hip6tesis alternativa(s) en su caso, se desarrollala actividad probatoria:
generalmente testigos, también documentos, pericias, etc., todos
examinados en régimen de contradiccion. El objeto de esta fase es
comprobar si la hipétesis de la acusacion, que aparecia dotada en
principio de calidad explicativa, puede o0 no probarse.

En el tratamiento del resultado de los medios de prueba hay
gue operar, en principio, de forma individualizada, esto es, con cada
uno de ellos separadamente, atendiendo ala calidad de lafuentey las
particularidades -la correccién- del procedimiento de obtencion del
elemento o elementos de prueba: |a credibilidad del testigo segiin el
carécter de su relacion con € objeto de prueba, con los sujetosimplicados,
los eventuales intereses en juego; la espontaneidad o la falta de
espontaneidad de |as respuestas, atenor de la calidad de las preguntas,
el contenido o la carencia de contenido empirico de las afirmaciones,
etc. Después, los datos asi obtenidos se pondran en relacion con los
debidos a otras fuentes de prueba.

De este modo, se llega a disponer de una constelacién de
elementos de juicio que pueden o no servir para probar |a hipétesis de
laacusacion. S éstafueracierta, esdecir, s laaccion criminal se hubiera
producido por quién y como en ella se sostiene, tendria que haber
desencadenado ciertos efectos constatables en la realidad mediante la
prueba. Lafinalidad de ésta es comprobar empiricamente si hasido o
no asi. Si pueden rastrearse en larealidad los indicios o vestigios que
harian atendible la explicacién. (En el caso que ha sido objeto de
andlisis, de la hipétesis acusatoria de Ticio -esto es, que fue golpeado,
primero por Cayo con el pufio, hallandose ya de espaldas, en laregion
parieto y temporo-occipital y luego en diversas partes del cuerpo por
éste y por Sempronio- serian deducibles ciertas consecuencias, cuya
realidad deberia comprobarse para evaluar la fecundidad explicativa
delamisma. A saber, una determinada localizacion delos traumatismos
deTicioy algun estigma en lamano con que fue golpeado. Eslo que,
en efecto, se pudo comprobar, y por eso el sentido de la condena.

Por ejemplo, si aparece muerto Cayo de forma no accidental
ni natural, lahipétesis de que el autor hasido Ticio podra considerarse
ciertamente probada s se hubiera acreditado, mediante pruebas obtenidas
de testigos tenidos por imparciales:

- que Cayo tenia enemistad previacon Ticio;
- que Ticio era un individuo violento;



- que en fechas anteriores ambos habian protagonizado un
incidente, en el curso del cual Cayo habia sido amenazado por Ticio;

- que, ademas, en torno ala hora en que se data la muerte de
Ticio, Cayo habia sido visto cerca del lugar del crimen;

- que Cayo habiafallecido a consecuencia de un golpe seco
de determinadas caracteristicas en una zona sensible y se supiera que
Ticio es experto en artes marciales.

Decrecerd, en cambio, la eficacia convictiva del cuadro
probatorio de no concurrir en él el Ultimo dato; y muy sensiblemente
de faltar también €l pendltimo.

Una hipétesis es tanto mas explicativa cuanto mayor es el
nimero de datos probatorios a los que es capaz de conferir sentido,
integrandol os arménicamente. Y cada uno de éstos estara tanto y mejor
acreditado cuando mayor seala diversidad de elementos de prueba que
le presten soporte.

Lo ideal esquelahipétesis acogidalo explique todo, pero no
suele suceder, pues pueden quedar y, normalmente, quedan "cabos
sueltos”. Cuando estos versan sobre circunstancias periféricas y no
generan vacios de explicacion sustanciales, el factor de incertidumbre
que pudieran aportar serd irrelevante; 1o que no ocurrirg, en cambio,
cuando e mismo afecte aalguin elemento principa del thema probandum,
con trascendencia en el orden de la tipicidad del hecho.

Duda metédica y método

La presuncion de inocencia como regla de juicio reclama del
juez el esfuerzo de situarse metddicamente en una actitud inicial de
duda; dicho con una expresivaimagen de Muratori, le exige que "se
guede perplexo... para conocer"?. Es decir, en una actitud criticafrente
alas fuentes de prueba, las reglas a utilizar, la calidad de los datos.
Pero también frente a su propia percepcion. Esto, es claro, solo sera
posible si parte de la conciencia del deber de motivar y de que tiene
gue moverse Unicamente en el terreno de lo motivable.

Tal es la actitud intelectual con que debe accederse a la
valoracion de la prueba y a su motivacion. Primero, procediendo
analiticamente en los distintos pasos de la secuencia de la prueba; v,
luego, en la comprobacion retrospectiva de la deducibilidad de los
resultados, de las premisas que se van a hacer figurar formamente
como sus antecedentes probatorios.

7 L. A. Muratori, Defectos de la jurisprudencia, trad. de V. M. de Tercilla, Imprenta de la Viuda de D. Joachin
Ibarra, Madrid, 1794, pag. 17.



Por eso, creo que hay un presupuesto de carécter cultural, de
particular importancia, que es la claridad de conciencia del juez sobre
la complejidad real de la actividad y de la importancia del método;
sobre que su campo de operaciones es el del conocimiento probable,
cuya adquisicion, como se ha visto, no se rige por leyes de validez
universal de las que esperar faciles soluciones tranquilizadoras. Y, desde
luego, no tiene absolutamente nada que ver con vacio de reglas o €l
reino de laintuicion, del peligroso "sexto sentido”.

El juez tiene que saber que no hay pruebas féciles, ni directas,
puesto que en contra de lo que suele afirmarse, ningunale pone en esa
clase de contacto con los hechos, que tampoco existen ni le pueden ser
presentados como tales. Del mismo modo que ha de ser consciente de
gue lainmediacion no coloca en sus manos una bola de cristal que
trabaje por él. Lainmediacion, aungque condicion sine qua non de la
calidad del enjuiciamiento, no es de por si garantia de acierto en el
juicio, en contra de lo que a veces parece postularse en alguna
jurisprudencia. Ningn proceso ha gozado de tanta inmediacién como
el inquisitorial ni haproducido tantosy tan graves errores. Y esque la
inmediacién no es en si misma un método, sino una formade relacion
con las fuentes de prueba y con el material probatorio. Por eso es
compatible con actitudes metodoldgica y racionalmente inaceptables.

La garantia esté en el respeto de las reglas -de obtencién de
conocimiento- implicitas en el principio de contradiccion:

- Orgéanicas: garantias institucionales de laimparcialidad del
juez, con la necesaria traduccion en una clara distribucion de papeles
en el escenario procesal.

- Procesales: presuncion de inocencia, claridad de laacusacién,
efectiva posibilidad de contradecir y probar, respeto de las reglas del
juego probatorio, inmediacion judicia y rigurosa observanciadel deber
de motivar, muy en particular la conviccién probatoria.

El deber de mativacion esta claramente incorporado a nuestro
ordenamiento, por laviadel art. 120,3 dela Constituciéony del art. 248
delaLOPJ. Pero no es eso solo, ademas, este precepto introduce en las
sentencias un area temético que llama "antecedentes de hecho".
Normal mente se le dota de un contenido de referencias burocréticas,
relativas al tramite, algunas perfectamente indtiles. Pero es el marco
en el que deberiaincluirse -como se diré el imprescindible inventario
de las vicisitudes probatorias del juicio, parailustrar a lector sobre la
confrontacion de las posiciones parciales en la materia. Es la Gnica
manera de que resulte inteligible lavaloracion de aquéllas; y € porqué
de atribuir a determinados datos €l caracter de probatorios, privando
de @ aotros. Es sabido que en la précticano se hace asi, con lo que la



justificacién de la valoracién de la prueba suele aparecer suspendida
en un vacio de antecedentes, imposible de cubrir por quien no disponga
de informacion precisa de o acontecido en €l juicio, y aln asi.

En tema de cultura de lamotivacion hay un amplisimo trecho
por recorrer. Mirando hacia adelante, es patente que se esta en los
primeros pasos. Pero, si se comparalo que de esta materia comienza
a hacerse presente en el ambiente juridico y jurisdiccional con lo que
habia hace s6lo algunos afios, cabria ese minimo de optimismo de la
voluntad que hace falta paratratar de empujar larealidad hacia adelante.

INDICACIONESPRACTICASEN MATERIA DE REDACCION DE LA
SENTENCIA PENAL [NOTAS COMPLEMENTARIAS]

En lo que sigue, siguiendo el esquema de sentencia que se
propone, se aportan algunas indicaciones, esencial mente précticas, que
tienen también que ver con el habitual tratamiento préactico de las
correspondientes cuestiones.

Organo jurisdiccional
Sentencia

N° de causa
Referencia alamismaen el 6rgano de procedencia
Organo de procedencia

[Encabezamiento]

En alguna ocasién he visto que se rotulaba asi expresamente
esta parte de la sentencia. El término, que aqui se utiliza sélo con objeto
detitular este apartado del trabajo, no debe aparecer, como en general
no aparece, en las resoluciones.

Ental sitio, atantos de tantos.

Fulano de tal, Juez de... havisto en juicio oral y publico la
causa seguida por delito de...

Fulano de tal, lisay Ilanamente, esto es, sin tratamiento, que
es el titulo de cortesia o protocolo que se daaalguien (esto es, sélo a
un tercero). Aqui, pues, de uso impropio, ya que el juzgador habla de
si mismo, por lo que deberd tutearse. También, obviamente, cuando se
trate de juzgadores en plural, que harian muy bien evitando €l latiguillo
surrealista del "sefiores anotados al margen” y otros similares. En
idéntica linea, tratdndose del Tribunal Supremo, podria ser la hora de
abandonar esa sofisticacién mayestética del auto-tramiento que es €l



"ante Nos pende".

Se hadirigido laacusacién contra...; en prisién por esta causa.
[No habria necesidad de indicar que en libertad cuando lo estuviera].
Lehaasistido € letrado Sr....

Ha sido acusacion particular Fulano de tal; asistido por el
letrado Sr....

Haintervenido el Fiscal.

Lainclusién aqui de estas menciones tan obvias de la sentencia
responde a lafinalidad de sugerir algo, no menos obvio, pero que es
necesario decir, alavistadel tenor dela practica burocrética dominante.
Es que el encabezamiento de la resolucion no tiene por qué ser un
bloque compactado, que comience a hacer ya desde ese punto tediosa
e incémoda la lectura. Puede descomponerse en varios parrafos y asi
resultar més fécilmente abordable.

En otro orden de cosas, me parece Util sefidar que no habra
nada que decir sobre la antecedentes penales cuando no existen; y
menos aln s existiendo no fueran computables. Que e acusado hubiera
delinquido con anterioridad es un dato a incluir, cuando, constando,
sea legalmente relevante, en los hechos probados. No porque merezca
la consideracion de elemento féctico sensu stricto, sino porque los
antecedentes constituyen un dato que tiene en comun con aquellos la
condicién de subsumible en un precepto penal.

Se sugiere extraer las referencias de registro de la causa 'y
organo de procedenciafueradel encabezamiento, paraaigerarlo. Deben
constar en la sentencia, pero puede hacerse del modo que aqui se
expresa, que es mas funcional por razén de visibilidad, ya que permite
una captacion inmediata.

Antecedentes Procesales

LaLOPJhablaahora (art. 248,3°) de "antecedentes de hecho".
Me parece més correcto rotularlos como "procesales’, puesto que tales
antecedentes, como se hace ver en lo que sigue, no son exclusivamente
-en la mayor parte de las sentencias al uso, no lo son en absoluto-
fécticos.

Eventualmente, se dejard agui constancia del planteamiento
de las cuestiones previas, aungue no se razone en esta area sobre la
decision al respecto, cosa que se harg, dentro de la motivacion, con
caracter también previo.



El marco de |os antecedentes procesales es asimismo el &rea
en el que deberan recogerse, en su caso, lasilicitudes probatorias. Asi,
por g emplo, es donde habria que describir una hipotética entrada y
registro irregular que constituyera la Unica prueba de cargo. Todo con
el suficiente detalle y referencia concreta alos folios correspondientes
de la causa donde tal diligencia aparezca documentada. También se
recogeran los datos que hubieran emergido al respecto en el juicio,
poniéndolos en conexidn con las respectivas fuentes, conforme alo
gue se halle recogido en el acta.

En & supuesto normal, es decir, de pruebalegitimay valorable,
deberia dejarse expresion del resultado de la misma en estos términos:

- El testigo A dijo (mejor si se expresa hablando él
en primera personay con sus propias palabras)

- El testigo b, etc.

(Cuando se haya hecho uso del Art. 714 se expresara
|la parte de la declaracion prestada ante el instructor que contradice la
del juicio).

-El perito A, B, etc.

-En el documento X (n° de folio) consta...

En definitiva, setrataresefiar las fuentes de prueba examinadas
end juicioy d rendimiento de cadaunade ellas, que serd, luego, objeto
de valoracién como prueba de cargo o de descargo. Todos los datos
deben contar con un referente documental, es decir, tener previo reflgjo
en el acta o en documentos valorables.

Naturalmente, no hay quetranscribir €l acta, ni siquieratradadar
lamayor parte de su contenido. Unicamente en sintesis -y con honestidad
intelectual - 1as afirmaciones relevantes de cargo y descargo; pensando
en que lo que importa es hacer que la sentencia se autoexplique y que
quien lalea, aun siendo gjeno ala causa pueda conocer todas las razones
del falloy formar juicio a respecto.

Este gercicio, aparte €l coeficiente de claridad y transparencia
de la decision que aporta, tiene una ventaja sobreafiadida. En él,
plasticamente, la obligacion constitucional de motivar preactiia sobre
la propia valoracion de la prueba. En efecto, hay impresiones que €l
juez podria haberse formado en €l juicio y que, llegado € momento de
plasmarlas, no sea capaz de verbalizar. Pues bien, las impresiones que
no son expresables, es decir, transmisibles e intersubjetivamente
contrastables, no deben formar parte del contexto de ladecision, tendran,
pues, que ser conscientemente eliminadas. No se me oculta que ésta
puede ser una afirmacion polémica. Pero imaginese una causa en la
gue todo lo que el tribunal pudiera expresar como ratio decidendi de



una sentencia condenatoria es que el -para hacerlo ain mas grafico-
Unico testigo le habia parecido mas sincero que €l acusado. Pues bien,
una sentencia con semejante fundamento seria practicamente
inimpugnable. Laaternativaaese género de motivacion -que seresuelve
en un acto de fey exige otro del afectado y del lector- solo puede ser,
claro esta, la absolucidon. Aungue, a veces, mejor, quiza, un andlisis
mas cuidadoso del cuadro probatorio en su totalidad, en lugar de la
comoda "apreciacion en conciencid', intuitiva o preconsciente, pues
resulta dificil que las afirmaciones de |os testigos y del imputado no
sean susceptibles de contrastarse con algunos datos de otra procedencia.
De todas formas, si hay algo claro es que un sistema regido por €l
principio de presuncion de inocencia como regla de juicio no puede
tolerar condenas que no aparezcan racional y explicitamente fundadas.

Finalmente, se recogeran las calificaciones de las partes.
No suelen incluirse los hechos contenidos en éstas, aunque, en rigor,
seria necesario hacerlo, puesto que delimitan el objeto de pruebay
acotan el ambito de los posibles hechos probados.

Hay supuestos en los que el escrito de acusacion, a pesar de
gue con él se haya abierto € juicio, no incluye en realidad un auténtico
relato de hechos pena mente rel evantes, lo que imposibilitaralacondena,
por falta de verdadera acusacion. Esto no es infrecuente en el caso de
hechos complgjos, en los que las partes acusadoras con ciertafrecuencia
selimitan a hacer referencias sintéticas carentes de real valor descriptivo.
Pues bien, en tales ocasiones, es inexcusable recoger en su literalidad
el relato de laacusacién, parael ulterior andlisis, por su relevanciapara
ladecision.

No es inusual que en las sentencias, tanto al tratar de los
antecedentes procesales como de la motivacion, cuando no contienen
maés que un apartado, éste seinicie con €l término "Unica" o "primero
y Unico" (). Creo que algo de esto sucede con modelos incluidos en
€l propio programa“Libra’, queincomprensiblemente reiteran precisiones
detan clarainutilidad. Herencia, paraddjicamente informatizada, de la
oficinajudicial galdosiana.

Hechos Probados

La primera recomendacion es evitar el uso abusivo del
gerundios. Aparte razones de estética, hay otra poderosa, y es que
constituye una formano personal del verbo, que, por tanto, no designa
a su propio sujeto. Es frecuente, por ello, que alo largo de un relato

8 sobre el particular, cfr., J. Bayo Delgado, "La formacién basica del ciudadano y el mundo del derecho.
Critica linguistica del lenguaje judicial”, en Lenguaje judicial, de varios autores, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1998, pags. 29-31.
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construido en esa clave verbal, que induce ademés a expresarse en
larguisimos parrafos, el sujeto acabe literalmente "perdiéndose” por €l
camino.

L a segunda recomendacion es que se haga uso de periodos
cortos, siempre y solo de contenido descriptivo.

L a tercera recomendacion es que se atribuya al autor de la
conducta tipica el caracter de protagonista. Asi, por gjemplo, cuando
se reprocha la venta de una cantidad de droga, aquélla se describira de
manera que el imputado aparezca también como sujeto de la oracion
en el orden sintactico, puesto que lo ha sido de la accién en €l plano
empirico. Es decir: "Fulano entregd a Mengano a cambio de dinero...";
y no, como en infinidad de ocasiones suele escribirse: "Fulano fue
sorprendido por la policia...". Porque la intervencién policial es
normal mente un antecedente extraprocesal, gjeno a hecho tipico y, por
lo mismo, irrelevante en el orden factico. Salvo cuando lamismaincida
en el iter crimis, supuesto en el que, obviamente, debera reflgjars su
existencia, pero con el rango y en el lugar que le corresponda.

Una cuarta recomendacion: |os hechos -salvo el caso audido
de que no exista prueba susceptible de apreciacion, por razén deilicitud-
deben redactarse en positivo, es decir, afirmando acerca de lo que se

ha probado como efectivamente sucedido. Por tanto, no es correcto €
socorrido modo de operar consistente en introducir €l aserto central de
la acusacion para, a continuacion, decir que no ha sido probado.

Esrelativamente usual que € relato vaya precedido de formulas
como "expresamente se declarad". Constituyen una reiteracion indtil,
puesto que ya precede ladeclaracion formal que datitulo a este apartado
delasentencia. También son intiles, por innecesarias, algunas formulas
rituales del tipo de "valoradalapruebaen concienciay con inmediacion”e.
Esto no necesita declararse, se trata de hacerlo realmentey que sea bien
observable através del discurso probatorio.

L os datos deben introducirse, no por acumulacion ni de manera
desordenada, sino siguiendo un criterio que vendra impuesto por la
propiadinamica de laaccion que se describe. Hay algunos, por g emplo,
los relativos alas aseguradoras en |os accidentes de automoviles, que
pueden recogerse perfectamente a final del texto, descargando asi €l
relato del curso delaaccion deincisos que no tienen que ver directamente
con el desarrollo de lamisma

9Es muy frecuente que solemnes declaraciones de ese tenor vayan seguidas del mas absoluto vacio de
motivacion. En una sentencia reciente, que condenaba por una falta, podia leerse: "Apreciando en conciencia
y con plena inmediacién las pruebas practicadas en el acto del juicio considero acreditada la veracidad
de la denuncia y, en consecuencia, los hechos declarados probados son constitutivos de una falta de hurto
tipificada en el articulo...”



Sobre todo en |os accidentes multiples resulta parti cularmente
tedioso hallar, junto a cada conductor y el nimero de matricula del
automovil, lamencidn de ser 0 no ser propietario o laidentidad del que
lofuera, en otro caso, lamarcadel vehiculo, que puede ser perfectamente
irrelevante, la compafiia de seguros. Y los datos de identidad de los
acompafiantes, que normalmente no habran tenido que ver con el curso
de la accion. Esta debe desnudarse de referencias indtiles en el plano
de la descripcién. Las que no formen parte de ladinamica comisivay
tengan por tanto un interés colateral o secundario, pueden muy bien
ser objeto de parrafos separados, que se incluyan con posterioridad.
Como la especificacion de las lesiones y secuelas. Puede parecer
excesivo que se diga aqui que unas'y otras han de hacerse constar de
manera detallada en | os hechos probados. Pero son bastantes |0s casos
en que este relevante extremo se despacha con un reenvio a informe
del forenseto. Incluso en supuestos en que éste ha sido cuestionado
sobre |a base de otros dictamenes médicos.

Tampoco laedad de los sujetos o su fecha de nacimiento tiene
por qué formar parte del relato, salvo que searelevante en concreto, a
efectos, por g emplo, de atenuacion de la pena. En otro caso, yaexistira
constancia en el encabezamiento. Asi, carece de todo sentido la
introduccion mecénica de la expresion "mayor de edad” y, no se diga
si -como es habitual- va seguida del tépico "sin antecedentes penales’.
Cuando estos existan, como se ha dicho, figuraran a final, en parrafo
aparte.

El diccionario es sumamente rico en posibilidades. Por eso,
es aconsgjable jugar con los sinbnimos, siempre que ello resulte posible
sin pérdida de precision conceptual. Asi, por jemplo, cabria hablar de
turismo, coche, auto, automavil, vehiculo. Cuaquier cosamenosincluir
unareiteracion de menciones a "referido vehiculo".

Ha de evitarse hacer uso de cierto tipo de expresiones que,
procedentes de diversas jergas, terminan confluyendo en lajudicial.
Por ejemplo, una cuenta corriente no se "apertura’, sSino que smplemente
se abre. La droga no se lleva nunca "en disposicion de donacién y
venta'. Los objetos no suelen ser designados como "efectos” en el
lenguaje usua ni en € literario.

Esimportantismo que los hechos probados se escriban sempre
de primera mano. La observacion tiene plena razén de ser, debido a

10 Claro que en materia de reenvios pueden citarse casos como el siguiente (que sirve, de paso, para
dar cuenta de la pertinencia de algunas observaciones precedentes): HECHOS PROBADO.SUnico.- Fulano
interpuso denuncia el [fecha] contra Mengano alegando que le habia agredido el mismo propinandole
golpes en la cara y resto del cuerpo; llegado el dia del juicio comparecieron las partes efectuando las
alegaciones que estimaron oportunas y que constan en el acta del juicio levantada y que aqui se dan por
reproducidas, en aras de la brevedad.



gue existe una odiosa préctica judicial que consiste en reproducir
literalmente, por sistema o casi, los de la acusacionit; a despecho de
lo que pudiera haber sucedido en €l juicio. Al obrar asi, se olvidaalgo
esencial, y es que la sentencia es un todo unitario, un conjunto de planos
de discurso de contenido factico y juridico dial écticamente integrados,
cuya elaboracion no es delegable en ninguno de sus tramos. Por otro
lado, con ese perezoso y burocrético modo de operar se despersonaliza
una actividad como la de sentenciar que ha de ser personalismay para
laque cualquier habito rutinario representa un riesgo. Ademas, con tal
proceder mecanico y al eludir el esfuerzo de elaboracion de esa parte
nuclear de la decision, se corre €l riesgo de dejar fuera del relato
elementos significativos que no habrian escapado a una atencién activa
y cuidadosa. De otro lado, la realizacion del esfuerzo intelectal de
elaboracion de los hechos probados obliga a una reconsideracion
sistematica de todo el proceso de justificacion de la valoracién de la
prueba, lo que en e necesarioir y venir de unos a otra permitird descubrir
eventuales lagunas y saltos en el curso inferencial y, asi, reforzar el
rigor y la coherencia del discurso.

A todo lo anterior debe afiadirse unarazon més para el rechazo
detal recusable modo de proceder judicial. Es que, asi como entre los
jueces no esinusual semejante mala préctica, tampoco es infrecuente
gue los fiscales beban directamente en el atestado. Con o que, cuando
se produce ese arrastre indebido, al fin esaquél texto € que setransfunde
alasentencia

De los hechos forma parte también |la cara interna de la
conducta. De este modo, puesto que se trata de un dato factico que,
ademés, habra de haberse probado necesariamente, tendra que constar
en el relato la existencia del animo o la intencién que corresponda.

Finalmente, vale la pena hacer una breve referencia aqui a
problema suscitado en tema de hechos probados por |as situaciones de
auténtico vacio probatorio, derivadas de lailegitimidad radical de la
prueba basica.

No obstante la prescripcion genéricadelaLey de E. Criminal
(Art. 142,2°) sobrelaformadelasentencia; y laprevision dd art. 851,1°
del mismo texto legal que autoriza a promover el recurso de casacion
"cuando en la sentencia no se exprese claray terminantemente cua es
son los hechos que se consideran probados”, lo cierto es que si no hay
datos probatorios, porque los que podrian haberse tomado en
consideracién no son legalmente valorables y carecen de existencia

11 A veces, con la insercién de alguna frase de propia cosecha del juez, escrita a lapiz, al margen, con
llamadas para el mecandgrafo, en el escrito de calificacion del fiscal. Con el frecuente resultado de textos
francamente ilegibles, incluso con erratas que denotan que el descuido se lleva -ya puestos en esta
situacion ¢ por qué no?- al extremo de no repasar siquiera la redaccion final resultante de las interpolaciones.



procesal, ¢podrén construirse hechos probados? ¢Con qué materiales?

Dado ese supuesto, nada infrecuente, habria que optar entre

dos posibilidades. La primera, es acudir, como ha sido o habitual, a
laficcidn detratar como hechos probados|o que no son sino antecedentes
procesales y que como tales quedan fuera del thema probandum, y
carecen de aptitud para ser subsumidos en €l tipo legal conformea que
se haproducido la acusacion. La segunda, es redactar una sentenciasin
hechos probadosy dando cuenta en élla -en | os antecedentes procesal es-
de cémo se han adquirido los elementos de juicio que fundan la
declaracion de ilegitimidad de la prueba. De este modo, |a sentencia
ganaen consistencialégicay se hace posible a tribunal que tenga que
estudiarla con ocasion de algun recurso -sea de apelacion o casacion-
un adecuado examen de sus presupuestos. Esto es, resultainteligible,
ya que hace explicito el curso del proceso decisional y, en lamisma
medida, posibilita plenamente su eventual cuestionamiento.

M ativacion
a) Sobre los hechos

Este es el espacio adecuado para exponer lavaloracion de la
prueba. Lo correcto seratratar primero de forma individualizada cada
fuente de prueba. Por ejemplo, se da valor probatorio al testimonio de
A por lacoherenciainterna de sus distintas manifestaciones en el curso
delacausa, y, sobre todo, porque lo que dicho por él en el juicio tiene
confirmacién en (se sefialaran los otros elementos de prueba que
corresponda). O, el testigo B no es creible porque afirma que resultd
agredido y que su actuacion fue meramente defensiva, cuando se advierte
gue el supuesto agresor aparece policontusionado mientras que él no
tuvo ni un rasgufio.

Debera discurrirse igualmente sobre | os datos probatorios que
permitan tener por probada la existencia de alguna circunsancia
modificativa de la responsabilidad, que, como todos los demés, habran
sido previamente individializados en |os antecedentes procesales. S6lo
apartir de aqui sera posible realizar la necesaria va oracion de conjunto
de la actividad probatoria, que, obviamente, presupone que antes se
haya constatado el rendimiento de cada medio en particular.

La exposicion de la apreciacién conjunta de la prueba es de
ineludible realizacion, pero siempre y solo en ese segundo momento.
De otro modo, es decir, si la apreciacion sintetica no fuera precedida
del antecedente analitico, se estaria frustrando el papel real de la
motivacion. Parece Util recordar a este respecto que laférmula”en una
apreciacion conjunta de la prueba’ eralacladsula de estilo a uso para
entrar en la exposicion per saltum de las conclusiones probatorias



cuando no existia el deber constitucionmal de motivar.
b) Fundamentos de derecho

En el caso antes aludido de prueba clave ilicitamente obtenida,
como, en general, en los supuestos de falta de prueba, parece razonable
prescindir de la distincion entre a) y b), puesto que, una vez realizado
el andlisis de la actividad probatoria, |os fundamentos de derecho se
reduciran arazonar brevemente la aplicacién del principio "in dubio
pro reo". En tales casos lo formalmente aconsejable es operar bajo €l
epigrafe Unico de motivacion.

L as precedentes indicaciones en materia de redaccion son
trasladables a los fundamentos de derecho. En éstos, debera actuarse
también con sencillez expositiva, periodos breves, etc. Es aconsgjable
seguir en el andlisisjuridico de la conducta enjuiciada el esquema de
lateoriadel delito. Y en estalinea, tener en cuentaque si concurriera
alguna causa de justificacion, puesto que afectard, negativamente, ala
antijuridicidad, debera ser estudiada en el marco de la estructura del
injusto y no como "circunstancia modificativa'. Lo que si resulta
correcto cuando se trate de alguna de las relativas a la cul pabilidad.

Creo que en este ambito se ha de evitar €l exceso de erudicion
jurisprudencial de disco duro. No hay nada mas pesado de lectura que
un fundamento juridico cargado de indtiles invocaciones de autoridad.
Lajurisprudencia se citara cuando lo reclamalaeconomiadel discurso,
no ad pompan... Lacitadeberaser, pues, viva, operativay no smplemente
acumulativa. Y o mismo cabe decir de cierta clase de argumentos.

Una cuestion importante en este campo es la motivacion de
la pena. El asunto esta muy escasamente desarrollado y 10s jueces,
como en general los juristas, tenemos muy poca cultura -y menos
practica- en la materiai2. Hay casos, como aquellos en los que,
apareciendo probado € hecho y siendo clara su relevanciacriminal, no
existe razdn para atribuir ala pena una especial gravedad y lo correcto
seraimponerla en su grado minimo. Pues hien, en tales supuestos, €l
defecto de motivacion especifica no acarreard consecuencias apreciables
de indefensién, pero eso no justifica que se prescinda de ella, como es
usual. En la practica suelen reservarse las razones que avalan la
imposicion de una determinda pena para cuando se recorre el marco
penol 6gico hacia arriba, supuestos en los que, con todo, no siempre se
expresan. A pesar de que es patente que el imperativo constitucional
genérico de motivaciény e legal especifico de justificacion en concreto

12 sobre el particular remito al trabajo de Alberto Jorge Barreiro, La motivacion en la individualizacion
judicial de la pena, parte de un volimen sobre problemas de aplicacién del vigente Cédigo Penal, que
prepara el Consejo General del Poder Judicial.



delapenaabarcan conigud nivel de exigenciaatoda clase de supuestos.

En el caso de las sentencias de juicios de faltas es de lo mas
frecuente la utilizacion del precepto del art. 638 C. Penal como un
cheque en blanco. Sin tener en cuenta que "prudente arbitrio” quiere
decir uso racional y fundado de la cuota de discrecionalidad que laley
concede d juez, y las correspondientes razones habran de exteriorizarse.
Por lo demés, es claro que ese precepto autoriza a no hacer uso de las
reglas delos arts. 61 a 72 del C. Penal, pero no libera del imperativo
del art. 50,5° del mismo, en material de multa. Sefialo esto porque en
la préctica se inculple de forma sistemética.

Fallo

Sigue empledndose generosamente la férmula " debo/debemos
condenar y condeno/condenamos’. Es sin duda un arrastre histérico
gue podria tener sentido -quiza como expresion subliminal de mala
conciencia- cuando ladecision no va precedida de una correcta expresion
delaratio decidendi en materia de hechosy en derecho. Es decir, para
tratar de colmar (inGtilmente) ese vacio de motivacion con la afirmacién
distractivadel cumplimiento de un deber. Pero es obvio que ese arcaismo
de corte litdrgico no afiade nada en tales supuestos y, en cambio, es
perfectamente intil cuando el caracter debido de la condena resulta
explicito de unos antecedentes del fallo correctamente elaborados.

En la redaccion de éste, del mismo modo que las menciones
innecesarias, han de evitarse |os pronunciamientos confusosy farragosos.
En vista del tenor real de muchas practicas sentenciadoras, hay que
reiterar lo obvio: el fallo no tiene por qué expresarse en un torturado
y torturador Unico parrafo. También parece conveniente sefidar que no
deben citarse en él preceptos legales. Del mismo modo, habria que
evitar lamuletillaindtil que consiste en adicionar alamencion de cada
delito un "yadefinido". En efecto, si, como debe ocurrir, lo ha sido en
el momento oportuno, decirlo para que tal afirmacién se lea después
deleido € cuerpo dela sentencia carece de todo sentido; y, si laconducta
delictiva no hubiera sido ya antes bien caracterizada juridicamente, se
estaria faltando ostensiblemente ala verdad. No hay por qué decir que
no concurren circunstancias modificativas de laresponsabilidad criminal,
cuando, en efecto, no concurren.

~Lano infrecuente ausion ala o las "accesorias’ debera
sustituirse por la mencion concreta de la pena de que se trate.

En los casos de sustitucién de la pena, hay que precisar los
términos de la misma de forma detallada.



El punto final de las sentencias suele ir precedido de un
"definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y firmo"; que a veces
se refuerza con un "lo declaro™; asertos que se hacen en plural si el
tribunal es colegiado. Lo dicho antes acerca de lareiteracion de otros
topicos arcaizantes del mismo grado de inutilidad y falta de estética
ahorra aqui yatodo comentario.



